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AVIS 

Le  présent  volume  contient,  outre  les  matières  de  première  année,  une  partie 
de  celles  de  la  troisième  année.  Voyez  les  explications  données  dans  la  préface, 
p.  VII  et  VIII. 


PREFACE 


.\\KnTissi:ME\T  iMKU  LA  THOisiÈMi:  ÉDITION"'.  —  Le  prograinnic  des  examens 
<le  licence  sera  vraisemblablement  modilié  dans  le  courant  de  Tannée  1004; 
le  projet  de  réforme  préparé  par  les  représentants  des  Facultés  de  droit  au 
Conseil  supérieur,  était  sur  le  point  d'aboutir  au  mois  de  juin  1903,  lors- 
([u'on  s'est  décidé  à  consulter  les  Facultés.  Cette  réforme  consisterait  à 
alléger  le  programme  de  la  troisième  année,  qui  est  surchargé,  pour  rem- 
plir celui  de  la  première,  qui  est  un  peu  vide  :  on  laisserait  la  seconde 
année  telle  (luelle  est  composée  (obligations,  contrats,  hypothèques),  et 
on  se  bornerait  à  faire  passer  en  première  année  tout  ce  (|ui  concerne  Iri 
famille  et  les  incapables,  c'est-à-dire  le  mariage,  le  divorce,  la  filiation,  la 
puissance  paternelle,  la  tutelle  et  Fémancipation,  qui  sont  actuellement  en 
troisième.  En  prévision  de  ce  changement,  qui  paraît  inévitable,  j'ai  du 
modifier  la  composition  des  tomes  I  et  III  de  mon  traité,  afin  de  pouvoir 
offrir  aux  étudiants  de  première  année  les  matières  complètes  de  leur 
examen  si  la  réforme  projetée  se  faisait  au  cours  de  la  présente  édition-. 

En  attendant,  les  étudiants  qui  ont  commencé  leur  droit  en  novembre 
1903  restent  soumis  au  programme  de  1895,  expliqué  à  la  page 
suivante,  et  ils  trouveront,  dans  ce  volume,  toutes  les  matières  de  leur  exa- 
men. Seulement,  arrivés  à  la  page  228  ils  devront  passer  à  la  page 
675,  où  commence  la  théorie  des  Biens,  en  omettant  tout  ce  qui  concerne 
la  famille  et  les  incapables  (mariage,  divorce,  filiation,  puissance  pater- 
nelle, tutelle,  etc.),  toutes  choses  qui  font  partie  du  programme  de  troi- 
sième année. 

Matikp.es  comprises   dans  l'examen    de  première  année.  —  D'après  le  pro- 

1   La  première  édition  du  t.  I"  a  été  mise  en  vente  le  2  octobre  1899. 

-  Tel  qu'il  est  formulé,  ce  projet  aurait  pour  résultat  de  surcharger  la  preinièn; 
année,  et  de  déplacer  Tinconvénient  dont  nous  sou  (Irons  actuellement,  au  lieu  de  le 
supprimer.  L'aspect  compact  du  présent  volume  en  est  la  preuve  matérielle.  Aussi 
est-il  probable  que,  tout  en  augmentant  le  programme  de  première  année,  on  y  met- 
tra moins  de  choses  nouvelles;  mais  ilest  actuellement  impossible  de  prévoir  quelles 
sont  celles  que  l'on  choisira;  aussi  ai-je  dû  introduire  dans  ce  tome  premier  toutes 
les  matières  proposées  dans  le  projet  de  MM.  Glasson  et  Villey. 
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gramme  actuel  (arrêté  ministériel  du  24  juillet  1895),  l'examen  de  première 
année  comprend  exclusivement  les  matières  suivantes  : 

l''  Le  titre  préliminaire  du  Code  civil  (art.  1  à  6),  qui  contient  ce  qu'on 
peut  appeler  la  Théorie  générale  des  lois  '. 

2°  La  Théorie  générale  des  personnes.  —  C'est  la  partie  la  moins  précise 
du  programme  :  elle  ne  correspond  à  aucun  groupe  d'articles  formant  série 
dans  nos  lois;  mais  elle  contient  quelques-uns  des  principes  fondamentaux 
du  droit.  Chaque  professeur  lui  donnera  nécessairement  la  marque  spéciale 
de  son  esprit  et  de  sa  méthode  -. 

3°  Les  art.  34  à  101  (Actes  de  l'état  civil). 

40  Les  art.  102  à  111  (Domicile). 

0°  Les  art.  112  à  119  (Présomption  et  déclaration  d'absence). 

Les  articles  120  à  143,  qui  déterminent  les  effets  de  l'absence  une  fois 
déclarée,  ont  été  retirés  de  la  première  année  par  le  programme  officiel.  Ils 
doivent  être  logiquement  répartis  dans  les  matières  qu'ils  intéressent,  suc- 
cessions, communauté,  tutelle,  etc. 

6"  Les  art.  516  et  710  (Distinction  des  hiens^  propriété,  usufruit,  servi- 
tudes). 

7"  Les  art.  711  à  717  (Manières  d'acquérir),  auxquels  on  a  joint  les  art. 
1138  à  1141  (Transfert  de  la  propriété  par  convention),  les  art.  1  à  3  delà 
loi  du  23  mars  1855  (Transcription)  et  les  art.  937  à  942  (Transcription 
des  donations). 

8'*  Lsi  prescription  acquisitive. 

Le  rôlk  du  maître.  —  Telles  sont  les  seules  matières  sur  lesquelles  une 
(fuestion  d'examen  puisse  porter.  Mais  quiconque  a  un  peu  l'expérience  du 
droit  conviendra  que  ces  matières  ne  peuvent  être  ni  enseignées  ni  com- 
prises, si  elles  ne  sont  pas  accompagnées  de  tout  un  ensemble  de  notions, 
de  principes,  de  définitions,  qui  en  forment  le  cortège  obligé.  Sans  doute, 
dans  un  Répertoire  de  pratique,  rédigé  pour  des  hommes  connaissant  déjà 
le  droit,  chaque  matière  du  droit  peut  être  isolée  et  exposée  séparément: 
mais  le  rôle  du  professeur  est  tout  autre,  et  la  tâche  de  l'étudiant  toute  dif- 
férente. Celui-ci  doit  se  pourvoir  d'une  foule  de  notions  sans  lesquelles  le 
|)lus  simple  point  de  droit  lui  échappera  toujours. 

L'ancien  programme   partageait  le  Code  civil  en  trois  tranches  égales. 

•  L'art.  3.  qui  fait  pailie  de  ce  litre  et  qui  tranche  ((iielques-unes  des  questions  les 
plus  iniporlanles  du  droit  international  privé,  doit  nécessairement  être  réduit  à  des 
explications  sommaires  dans  les  cours  de  droit  civil,  puisqu'il  existe  un  enseignement 
spécial  du  droit  international. 

-  Il  est  bon  de  remar(|uer  (jue  tout  ce  qui  se  rattache  aux  <|ueslions  de  nationalité  ci 
à  la  dis/i)ictiun  des  Français  et  élranç/ers  (art.  8  à  'Jl)  a  été  retranché  de  renseignement 
du  droit  civil  et  restitué  au  cours  de  droit  international  privé,  dont  cette  matière 
l'orme  une  dépendance  naturelle.  Observation  semblable  i)Our  les  art.  22  à  33,  qui 
règlent  Veffel  des  condat/inalions  pcnali's  et  qui  appartiennent  évidemment  à  l'ensei- 
gnement du  droit  pénal. 
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^elon  Tordre  (|ue  les  articles  occupeiil  dans  la  loi.  Ce  procéda  simpliste  fai- 
sait (|iie  les  professeurs  de  première  année  n'avaient  pas  le  tenips  suflisanl 
pour  commencer  leur  enseignement  par  un  exposé  de  principes  j^énôraux 
et  de  notions  histori(|ues.  Dès  les  premières  leçons,  ils  Jetaient,  pour  ainsi 
dire,  leurs  élèves  en  pleine  eau,  les  mettant  immédiatement  en  contact  avec 
les  questions  qui  se  soulèvent  dans  la  pratique  et  qui  ne  peuvent  être  étu- 
diées et  résolues  que  par  ceux  (jui  possèdent  déjà  un  certain  bagage  tech- 
ni(iue.  Ils  les  déroutaient  ',  car  Tordre  d'idées  dans  lecpiel  ont  vécu  les  jeunes 
liens  avant  d'entrer  à  Tl'x'ole  de  Droit  est  extrêmement  éloigné  du  point  de 
vue  spécial  au(iuei  doit  nécessairement  se  j)lacer  le  jurisconsulte.  Le  sys- 
tème actuel  présente  donc  un  avantage  précieux. 

Ce  oiK  DOIT  KTiiK  LN  M ANCEL  d'étudi.wts.  —  Un  Maïuicl  d'étudiants  ne 
peut  pas  être  écrit  sous  la  forme  d'un  livre  de  pratique.  Pour  ce  dernier,  la 
forme  parfaite  est  trouvée:  c'est  le  rcperloire  alphabétique,  véritable  Dic- 
lionîuiire  de  droit,  dans  lequel  clia(iue  matière  est  traitée  sous  le  mot  ((ui 
la  désigne,  et  où  tous  les  renseignements  utiles  se  trouvent  accumulés,  avec 
le  plus  grand  nombre  de  renvois  possible  aux  arrêts  et  aux  auteurs,  le  tout 
numéroté  et  décomposé  de  telle  sorte  qu'on  trouve  toujours  sous  chaque 
numéro  une  question  simple  et  unique.  Les  jurisconsultes  doivent  prendre 
modèle  sur  un  certain  nombre  d'ouvrages  excellents,  publiés  depuis  une 
vingtaine  d'années  dans  les  sciences  naturelles  et  historiques.  N'étant  pas 
gênés  comme  nous  le  sommes  par  le  plan  d'un  Code  écrit  sous  d'autres 
préoccupations,  les  auteurs  de  ces  manuels  ou  traités  ont  pu  leur  donner 
une  forme  synthétique,  adaptée  aux  besoins  de  l'enseignement  et  deTétude, 
dont  nous  devons  chercher  à  nous  rapprocher. 

A  ce  sujet,  je  tiens  à  combattre  une  opinion  très  répandue,  qui  consiste 
à  croire  que  la  meilleure  manière  d'enseigner  le  droit  privé  est  de  suivre 
Tordre  du  Code.  Cela  rend,  dit-on,  les  recherches  plus  faciles.  Ce  serait 
vrai,  si  louf  le  droit  civil  était  contenu  dans  le  Code  civil,  mais  il  y  a  un 
grand  nombre  de  questions  connexes  au  droit  civil,  nées  depuis  le  Code  et 
(ju'on  ne  sait  où  mettre.  L'exemple  le  plus  topique  est  celui  de  la  trans- 
cription, réglée  par  une  loi  de  1855,  et  qui,  avant  l'arrêté  de  1895,  n'avait 
pu  trouver  de  place  fixe  dansTcnseignement.  —  On  dit  encore  :  «  Ensuivant 
Tordre  du  Code,  on  familiarise  les  commençants  avec  les  textes.  »  Je 
réponds  :  ce  n'est  qu'en  feuilletant  souvent  le  Code  lui-même  qu'on  apprend 
à  le  bien  connaître,  et  ce  n'est  qu'à  la  longue,  et  par  l'usage,  qu'on  en 
retient  des  numéros  d'articles.  Tout  étudiant  qui  n'a  pas  sur  sa   table  son 

1  Si  l'on  veut  se  rendre  compte  du  désarroi  dans  lequel  sont  tombés  beaucoup  d'étu- 
<liants,  des  plus  intelligents  et  des  mieux  doués,  qu'on  lise  ce  qu'ont  <lit  MM.  de  Vareilles- 
Sommières  et  Courcelle-Seneuil,  dans  la  préface  de  leurs  livres  cités  au  n"  8,  ci-iles- 
sous.  Et  pour  deux  qui  ont  raconté  leurs  impressions,  combien  ont  gardé  le  silence, 
tout  en  pensant  de  même  î 
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Code  à  côté  de  son  manuel  ou  de  ses  notes  de  cours  travaille  mal  et  ne  sait 
pas  s'y  prendre. 

NÉCESSITÉ    DE    RAPPROCHER    l'eXSEIGXEMENT    DE   LA    JURISPRUDENCE.    —    Quaud  le 

Code  était  nouveau,  l'École  avait  ses  opinions,  qu'elle  enseignait,  et  sou- 
vent chaque  professeur  avait  les  siennes  :  de  son  côté  la  jurisprudence 
cherchait  un  peu  à  Faventure  la  solution  des  questions  qu'on  lui  donnait  à 
résoudre.  Ainsi  s'est  formée  dans  nos  Facultés  une  doctrine^  souvent  origi- 
nale, mais  rarement  suivie  dans  la  pratique. 

Aujourd'hui  que  la  jurisprudence  est  fixée  sur  beaucoup  de  points,  à  quoi 
bon  enseigner  encore,  comme  étant  la  formule  du  droit  français  actuel,  des 
théories  qui  ne  sont  ni  écrites  dans  les  lois,  ni  admises  en  jurisprudence? 
C'est  donner  à  notre  enseignement  une  apparence  théorique  et  fausse,  qui 
en  ruine  Tautorité  quand  nos  élèves  se  trouvent  ensuite  en  contact  avec  une 
réalité  contraire  à  ce  qu'ils  ont  appris  à  l'École.  Prenons  donc  la  jurispru- 
dence pour  ce  qu'elle  est,  pour  un  droit  coutumier  de  formation  récente,  et 
enseignons  ses  solutions,  sauf  à  dire  ce  que  nous  en  pensons.  La  doctrine 
n'a  véritablement  une  tâche  utile  à  remplir  que  sur  les  questions  neuves, 
sur  lesquelles  la  jurisprudence  est  encore  hésitante  ;  quelle  la  guide,  qu'elle 
en  facilite  la  formation,  mais  qu'elle  ne  perde  pas  son  temps  à  combattre 
des  règles  acquises. 

Nous  avons  mieux  à  faire  :  nous  pouvons  suivre  la  jurisprudence  dans  son 
développement  historique  ;  montrer  comment  des  constructions  considé- 
rables, élevées  à  la  longue  par  l'accumulation  des  arrêts,  ont  parfois  une 
base  fragile,  et  sont  sorties  de  solutions  inexactes,  de  règles  mal  comprises 
ou  de  formules  trop  larges  ou  trop  étroites.  Toutes  les  fois  que  j'en  ai  trouvé 
l'occasion,  j'ai  expliqué  ce  travail  de  la  jurisprudence  et,  pour  en  montrer 
Timportance,  j'ai  rapproché  dans  la  Table  des  matières,  au  mot  «jurispru- 
dence »,  ses  principaux  résultats. 

En  outre,  j'ai  donné  un  grand  nombre  de  citations  d'arrêts,  en  essayant 
d'indiquer  autant  que  possible  les  décisions  les  plus  intéressantes,  celles 
qui  ont  fixé  la  pratique,  ou  celles  qui,  par  leur  ra|)|)rociiement,  montrent  le 
mieux  soit  la  fixité,  soit  les  variations  de  la  jurisprudence. 

DiFi'ÉHENCE  EXTRE  LE  COURS  ET  LE  LIVRE.  —  Daus  uu  traité  SUT  reiisoHible 
du  droit  civil,  même  élémentaire,  on  est  obligé  de  faire  figurer  un  grand 
nombre  de  matières  secondaires^  parce  que  le  livre  présenterait  des  Licujies 
si  elles  ne  s'y  trouvaient  pas.  Il  faut  qu'elles  s'y  trouvent,  parce  que  le  lec- 
teur peut  en  avoir  besoin  à  un  moment  donné,  et  il  s'étonnerait  de  ne  pas 
les  y  rencontrer.  Elles  n'ont  cependant  pas  la  nicmc  m  leur  êducnlrice  (|uo 
les  grandes  théories  (jui  contiennent  l'exposé  des  principes  fondamentaux 
ou  (pii  offrent  l'occasion  d'examiner  de  grands  changements  historiijues 
survenus  dans  la  législation  :  pour  n'en  citer  (]u'un  exemple  emprunté  aux 
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inaliiM'os  de  pi'emicir  année,  il  est  elair  (|ne  les  i)a<<es  eorisaciées  à  l'étude 
(lo  la  milof/cnncW'  des  ninrs  de  elôlure  n'ont  pas  la  même  imporlance  que 
eelles  (|ui  on!  pour  objet  la  lr;tiiscripli<ui  des  ncles  ir;i/icn;(fi(tn  ou  le  pi'in- 
cipe  du  Inuisfcrl  /),ir  coiireiilioi). 

D'autre  part,  l'étudiant  doit  trouver  dans  son  manuel  autre  chose  que  des 
(juestions  d'examens  :  une  foule  de  renseignements,  (jui  n'ont  pas  en  appa- 
rence d'utilité  directe,  lui  servent  cependant  à  comprendre  le  reste.  Un  livre 
n'est  pas  un  cours:  le  cours  doit  se  borner  à  faire  comprendre;  le  livre 
doit  rensei(/ner  et  contenir  une  multitude  d'indications  de  statistique,  de 
bibliographie,  de  doctrine,  de  jurisprudence,  etc.,  (|ui  seraient  fastidieuses, 
données  du  haut  de  la  chaire. 

Sur  l'emploi  dk  dkux  caractkuks  différents.  —  Il  résulte  de  tout  cela 
(ju'un  traité,  même  élémentaire,  est  fort  long,  d'autant  plus  que  le  droit 
civil  est  vaste  et  contient  à  lui  seul  presque  tout  le  droit  privé,  c'est-à-dire 
englobe  la  vie  entière  d'une  nation.  Pour  faire  tenir  cette  accumulation  de 
faits,  de  documents  et  d'idées  dans  une  volume  qui  ne  dépasse  pas  les  pro- 
portions ordinaires,  on  est  obligé  d'employer  deux  caractères  diflerents,  et 
d'user  largement  de  ce  qu'on  appelle  «le  petit  texte  »:  c'est  une  habitude 
très  générale,  non  seulement  dans  le  droit,  mais  dans  toutes  les  sciences. 
Autant  que  possible,  on  imprime  en  gros  caractères  les  passages  importants 
et  les  matières  principales,  et  en  petit  texte  les  matières  trop  spéciales  ou 
les  indications  complémentaires  et  de  moindre  importance.  J'ai  suivi  cette 
habitude  toute  naturelle.  Cependant  il  arrive  parfois  que  ce  qui  est  en  gros 
caractères  n'est  qu'une  notion  élémentaire  et  banale,  tandis  que  la  difficulté 
décisive  qui  donne  la  clé  de  toute  une  matière  se  trouve  reléguée  dans  le 
petit  texte  au  milieu  de  lexamen  d'une  question  de  jurisprudence.  Beau- 
coup d'étudiants,  confiants  dans  la  différence  des  caractères,  se  dispensent 
d'apprendre  tout  ce  qui  est  en  petit  texte  et  arrivent  ainsi  à  lexamen 
dépourvus  des  notions  qui  leur  seraient  indispensables  pour  comprendre  les 
(juestions  qu'on  leur  pose.  J'ai  donc  jugé  utile  d'attirer  spécialement  l'atten- 
tion sur  les  passages  importants  au  moyen  (ïaslérisques.  Un  double  asté- 
risque signale  d'une  façon  plus  spéciale  les  points  capitaux,  ceux  (|u'on 
serait  tout  à  fait  impardonnable  d'ignorer. 

Importance  des  notions  générales.  —  Dans  l'exposé  des  notions  générales 
(|ue  j'ai  mises  en  tête,  et  principalement  sur  les  actes  juridiques  et  les 
preuves  (n°^  264  à  373),  j'ai  abor.dé  un  certain  nombre  de  points  que  l'habi*- 
tude  ancienne  était  de  faire  entrer  dans  le  cours  de  deuxième  année  parce 
(jue  le  Code  civil  en  a  parlé  à  propos  des  conventions.  Néanmoins  comme 
ces  règles  constituent  ce  qu'on  pourrait  appeler  \e'>  principes  (jénêraux  du 
droit  civil,  et  (|u'elles  dominent  toutes  les  matières,  j'ai  cru  indispensable 
d'en  faire  connaître  les  éléments  dès  la  première  année.  A  chaque  instant. 
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pour  n'importe  quelle  matière,  on  a  besoin  de  se  servir  des  mots  personne, 
-auteur,  ayant  cause,  tiers,  acte  juridique,  titre,  transmission  univer- 
selle, ou  at  titre  particulier,  patrimoine,  créance,  droif  el,  preuve,  pré- 
somption, acte  authentique,  etc.  Comment  un  jeune  nomme,  qui  sort  de 
ses  études  classiques,  peut -il  comprendre  la  moindre  question  de  droit  si 
ce  langage  technique  ne  lui  a  pas  été  expliqué,  alors  que  les  mots  y  pren- 
nent souvent  une  nuance  qu'ils  n'ont  pas  dans  la  langue  ordinaire  ?  Com- 
ment expliquer,  par  exemple,  les  art.  46,  100,  2230,  2231,  et  bien  d'autres 
compris  comme  eux  dans  les  matières  de  première  année,  à  des  jeunes 
gens  qui  ne  connaissent  encore  rien  des  règles  sur  la  preuve  ? 

Conseils  pour  la  préparation  de  l'examen.  —  La  grande  difficulté,  pour 
l'étudiant  de  première  année,  est  la  méthode  de  travail.  Il  se  trouve  trans- 
porté dans  un  monde  nouveau,  il  est  dépaysé,  surtout  quand  il  ne  réside 
pas  dans  une  ville  où  siège  une  Faculté  ou  école,  libre  ou  officielle,  dont 
l'enseignement  oral  pourrait  l'éclairer  et  le  guider.  Rien  ne  remplace  le 
cours  ;  néanmoins  quelques  conseils  seront  fort  utiles,  à  ceux  qui  n'ont  pas 
près  d'eux  une  personne  capable  de  les  aider.  Il  ne  faut  pas  s'attacher  à 
apprendre  par  cœur  des  séries  de  dates,  de  cas  particuliers  ou  d'exceptions 
à  une  règle  :  quand  on  trouve  une  série,  il  faut  la  lire  pour  en  avoir  l'idée 
générale  et  en  garder  l'impression  d'ensemble  ;  mais  il  suffît  ordinairement 
d'en  retenir  un  ou  deux  exemples.  On  doit  surtout  se  pénétrer  des  règles  de 
principe,  qui  permettent  de  raisonner  juste  et  qui  s'appliquent  à  un  grand 
nombre  d'hypothèses  particulières.  Je  me  suis  efforcé  de  les  mettre  le  plus 
possible  en  relief,  et  avec  un  peu  d'habitude  on  arrivera  à  discerner  ce  qui 
est  fondamental  de  ce  qui  est  accessoire  ou  exceptionnel.  Que  l'étudiant  se 
mette  bien  dans  la  tète  que  personne  ne  sait  tout  le  droit:  c'est  une  tâche 
au-dessus  des  forces  humaines.  Ce  que  nous  lui  demandons  surtout  d'ac- 
quérir, c'est,  outre  les  notions  essentielles  de  chaque  matière,  une  certaine 
manière  de  voir  et  de  comprendre  les  choses  qui  le  mette  à  moine  de  dis- 
cuter une  question,  d'apprécier  un  argument  et  de  trouver  la  solution. 
Naturellement  cela  suppose  uri  effort  de  mémoire  pour  retenir  sur  les  points 
importants  soit  les  règles  précises  de  la  loi,  soit  l'histoire  de  la  jurispru- 
dence et  de  la  législation,  qui  subissent  perpétuellement  de  si  grandes  trans- 
formations. 

Le  vrai  jurisconsulte  n'est  pas  celui  qui  se  rappelle  (pie  dans  tel  cas 
déterminé,  en  matière  d'hypothèques,  de  successions  ou  de  contrat  de 
mariage,  il  existe  une  difficulté  et  (pii  connaît  la  solution  qu'elle  a  reçue 
dans  la  pratique  ;  c'est  celui  (|ui  sait  pourquoi  h\  question  est  née,  pour- 
quoi elle  a  été  résolue  de  cette  façon  i)lutôt  que  d'une  autre,  et  pourquoi  il 
y  a  lieu  d'a})prouver  ou  de  critiquer  cette  jurisprudence. 

l^'inlroduction   a  besoin  dèlre  lue,   pour  les  idées  générales  (jui  y  sont 
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exposées,  cl  eonsiilléc  ensuilo  pour  les  indications  ljislori(iucs  cl  hibliogra- 
plii(iues  (jui  y  sont  réunies.  La  théorie  des  lois,  importante  parce  qu'elle 
domine  renscnjl)lc  du  droil,  esl  de  peu  d'usa^c^  à  l'examen,  à  part  (ju('l(|ucs 
poiiils,  ('onune  le  principe  de  non-rélroaclivité,  la  diiïérence  (jui  sépare  les 
lois  des  rci;lcmcnts  cl  de  la  constitution,  et  la  pronud^ation  des  lois. 

Au  conlraiic,  la  théorie  des  actes  Juridif/ues  contient  un  1res  uraiid 
nombre  de  principes  fondamentaux,  (piOn  ne  saurait  étudier  avec  trop  de 
soin,  et  qui  donneront  la  clef  dune  foule  de  diflicullés  qu'on  rencontrera  à 
cha(|ue  pas.  On  fera  bien  d'y  revenir,  et  à  plusieurs  reprises,  quand  on  sera 
déjà  avancé  dans  l'étude  du  traité,  afin  de  s'en  mieux  pénétrer  et  d'en  mieux 
comprendre  la  portée,  a  un  moment  où  ces  i'éji,ies,  nécessairement  abstraites 
parce  qu'elles  sont  générales,  seront  déjà  éclairées  par  des  exemples. 

Actuellement,  la  plupart  des  questions  d'examens,  en  première  année, 
|)ortent  sur  la  tbéorie  des  biens  (p.  G75  et  suiv.)  et  accessoirement  sur  les 
actes  de  rétat  civil  et  le  domicile.  Les  autres  parties,  quoique  utiles  à  con- 
naître, font  difficilement  l'objet  d'interrogations  probantes  ;  elles  ont  le  sort 
de  toutes  les  idées  générales  :  il  est  bon  (pie  l'élève  les  connaisse;  il  est  dan- 
gereux, sinon  impossible,  de  les  lui  faire  exposer  oralement. 

Un  dernier  mot.  Beaucoup  d'auteurs,  en  traitant  du  droit  civil,  s'abstien- 
nent soigneusement  de  citer  des  noms  en  exposant  des  opinions.  La  science 
juridique  prend  ainsi  un  aspect  vide  et  incolore,  qui  est  tout  à  fait  faux.  Il 
y  a  dans  le  droit  une  vie  intense  :  les  systèmes  qui  se  combattent,  les  ten- 
tatives de  toutes  sortes  cpii  se  produisent  recouvrent  toujours  des  conflits 
d'intérêts  ou  de  personnes.  Derrière  les  idées,  il  y  a  des  individus  ou  des 
foules.  J'ai  donc  donné  (juel(|ues  indications  bibliographie/ ues  ;  je  l'ai  fait 
sobrement,  afin  d'éviter  de  surcharger  mon  livre  d'additions  qui  l'auraient 
trop  allongé.  Mais  la  bibliographie  est  une  filière  ;  j'ai  entr'ouvert  une  porte, 
pour  montrer  par  où  Ion  peut  prendre  contact  avec  les  réalités  vivantes, 
avec  le  monde  des  discussions  parlementaires,  judiciaires  ou  doctrinales,  au 
lieu  de  placer  le  lecteur  dans  un  terrain  clos  de  murs  et  sans  horizons.  C'est 
il  lui  d'en  profiter,  en  élargissant  le  champ  de  ses  éludes  par  des  lectures 
sur  les  points  qui  lui  paraîtront  les  plus  difficiles  à  comprendre  ou  les 
plus  utiles  à  connaître.  Ce  n'est  pas  à  moi  de  tout  dire. 
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CHAPIÏRi:    PREMIER 

DU    DROIT    EN    GÉNÉRAL 

§  1 .  —  Définition  du  droit. 

1.  Etymologie  du  mot  «  droit  ».  —  Le  mot  «  droit  »  est  une  métaphore.  Il  vient 
de  dit  cet  uni,  pris  dans  son  sens  figuré,  et  désigïïe'ce  ^aTës^  conforme  à  la  règle, 
c'ésl-à-dife  à  la  loi.  La  même  métaphore  se  retrouve  dans  la  plupart  des  langues  euro- 
péennes modernes,  en  anglais  (right),  en  allemand  (recht),  en  hollandais  (regt),  en 
espagnol  (derecho),  en  italien  (diritto),  en  roumain  (dreptu),  etc.,  mais  elle  n'existait 
pas  encore  dans  les  langues  anciennes,  ni  en  grec  ni  en  latin,  où  les  mots  rectum,  xatop- 
OwfjLa,  seuls  comparables  par  leur  etymologie  avec  notre  mot  «  droit  »,  avaient  un  sens 
plutôt  moral  que  juridique.  Ce  que  nous  appelons  «  le  droit  »  se  disait  en  latin  jus,  et 
en  grec  t]  oiV.tj  ou  to  ôi/.aiov^. 

**  2.  Ses  deux  sens  principaux.  —  Les  emplois  très  variés  qu'a  reçus  le  mot 
«  droit  »  se  ramènent  à  deux  sens  principaux. 

Dans  son  sens  fondamental,  le  mot  «  droit  »  désigne  jme~  faculté,  reconnue  à  une 
personne  par  la  loi,  et  qui  lui  permet  d'accomplir  des  actes  déterminés^.  Tels 
sont  :  Le  dïoit  de  propriété,  qui  permet  au  propriétaire  d'utiliser  une  chose  pour  son 
profit,  à  l'exclusion  de  toute  autre  personne;  le  droit  de  tester,  qui  permet  à  une  per- 
sonne d'attribuer  ses  biens  à  des  successeurs  de  son  choix.  La  puissance  paternelle  est 
un  droit,  parce  qu'elle  permet  au  père  de  faire  prévaloir  sa  volonté  pour  l'éducation  de 
ses  enfants.  Ainsi  encore  on  parle  du  droit  de  pêche,  du  droit  de  chasse,  des  droits 
politiques,  etc. 

Dans  un  autre  sens,  le  mot  «  droit  »  dca'igneV ensemble  des  lois,  c'est-à-dire  les  règles 
juridiques  applicables  aux  actes  des  hommes.  Ainsi,  on  peut  dire  que  les  droits  des  indi- 
vidus sont  déterminés  par  le  droit.  Dans  cette  phrase  le  mot  droit  est  pris  successivement 
dans  les  deux  sens  qui  viennent  d'être  indiqués. 

Quand  le  mot  droit  est  pris  dans  le  second  sens,  il  appelle  ordinairement  un  quali- 
ficatif, parce  qu'il  est  rare  qu'on  parle  du  droit  entier,  c'est-à-dire  de  l'ensemble  des  lois 
établies  par  les  hommes  à  toute  époque  ;  presque  toujours  on  n'a  en  vue  qu'une  partie  du 
droit.  Tantôt  c'est  le  droit  dun  peuple  :  «  droit  français  »,  «  droit  anglais  »,  «  droit 
italien  »,  etc.  Tantôt  c'est  le  droit  d'une  période  :  «  droit  romain  »  usité  jadis,  par  oppo- 
sition aux  législations  modernes  des  différents  peuples  de  l'Europe.  Pour  chaque  peuple 
on  peut  faire  des  subdivisions.  Par  exemple,  en  France,  nous  parlons  de  «  l'ancien  droit» 
(antérieur  à  la  révolution  de  1789),  et  du  «  droit  moderne  »  (issu  de  cette  révolution). 
Tantôt  enfin,  la  partie  du  droit  que  l'on  considère  est  la   législation  propre  à  une  ma- 

1  Comparez  Michel  Bréal,  Sur  l'origine  des  mots  désignant  le  droit  et  la  loi  en  latin 
{Nouvelle  Revue  historique  de  droit,  1883,  p.  603). 

2  Comparez  Ihering  :  «  Les  droits  sont  des  intérêts  juriffiquemenl  protégés.  Le  droit 
est  la  sécurité  juridique  de  la  jouissance  »  (L'esprit  du  droit  romain,  trad.  Meulenaere, 
t.  IV,  §  71,  p.  331). 
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iièr-e  particulière  :  le  «  droit  constitutionnel  »,  qui  détermine  les  attributions  des  diffé- 
rents organes  de  l'État;  le  «  droit  pénal  »,  qui  règle  la  poursuite  et  la  condamnation  des- 
délits; le  «  droit  commercial  »,  le  v  droit  industriel  »,  propres  aux  actes  de  commerce  et 
aux  opérations  industrielles,  etc. 

3.  Objet  et  caractère  de  la  science  du  droit.  —  La_ science  du  droit  a  pour 
objet  le  droit  pris  dans  ses  deux  sens,  car  il  est  impossible  de  les  séparer  comme  objet 
d'étude  :  en  s'occupant  des  législations,  on  s'occupe  nécessairement  des  actes  de  toute 
nature  que  ces  législations  régissent,  et  la  réciproque  est  vraie. 

Le  droit  est  une  science.  Ce  n'est  pas  ainsi  pourtant  que  le  définissaient  les  anciens, 
qui  voyaient  en  lui  un  art  :  v  Ut  eleganter  Celsus  définit,  jus  est  ars  boni  et  aequi  » 
(ULPrEN,  Institutionum  Liber  I,  1  ;  reproduit  au  Digeste,  I,  1,  1,  pr.).  «  Le  droit  est 
un  art  ».  dit  aussi  M.  Cuq,  au  commencement  de  son  livre  si  remarquable  sur  les  insti- 
tutions juridiques  des  Romains.  Et  en  effet  il  y  a  une  fonction  sociale  qui  consiste  à 
résoudre  les  questions  de  droit,  c'est  celle  du  juge,  de  l'avocat,  de  l'administrateur,  du 
notaire,  etc.  ;  mais  cet  art  n'est  que  la  mise  en  pratique  d'une  science  préalablement 
acquise.  Cette  science  juridique  se  rapproche  plus  des  sciences  historiques  ou  de  l'histoire 
naturelle  que  des  sciences  exactes  ou  des  sciences  physiques,  car  le  droit  se  transforme  sans- 
cesse,  et  ses  principes  sont  loin  d'avoir  la  fixité  des  vérités  mathématiques  ou  des  lois- 
physiques  ;  le  droit  est  mobile  comme  la  vie  et  comme  l'opinion  humaine  ^ 

Cette  science  peut  être  cultivée  dans  un  but  désintéressé,  exclusivement  scientifique 
ou  historique  ;  mais  sa  principale  raison  d'être  est  l'exercice  pratique  des  différentes 
fonctions  sociales  qui  en  supposent  la  possession,  c'est-à-dire  Vart  du  jurisconsulte.  Or 
cet  art  est  tout  spécial  ;  il  a  ses  conditions,  son  esprit,  sa  méthode  à  lui,  et  il  est  tout  à 
fait  remarquable  que  bien  d'autres  études  ou  professions  y  préparent  mal,  quoiqu'elles 
occupent  un  rang  tout  aussi  élevé  dans  l'échelle  du  mérite  intellectuel  2.  A  ce  propos,  il 
ne  sera  pas  inutile  de  reproduire  ici  ce  qu'en  a  dit  un  de  ceux  qui  l'ont  le  mieux  pratiqué  : 
«  Le  droit  a  un  but  spécial...  Les  essais  tentés  autrefois,  les  dispositions  prises  actuelle- 
ment, les  réformes  projetées  dans  ce  but,  méritent  de  former  une  science,  exigent  chez 
ceux  qui  la  cultivent  des  qualités  que  l'étude  aiguise  ou  développe.  Le  droit,  surtout  le 
droit  privé,  s'appliquant  à  des  actes  extrêmement  variables,  nuancés  entre  eux  par  des 
distinctions  délicates,  requiert  une  finesse  d'analyse,  disons  le  mot,  une  jsubtilité  qui -est 
le  propre  d'une  certaine  culture  d'esprit.  Un  historien  doué  d'une  intelligence  élevée, 
profonde,  capable  de  dépeindre  les  caractères  des  événements  politiques  où  l'intérêt  et 
l'ambition  dominent,  risque  de  s'égarer  dans  la  matière  compliquée  des  obligations  et  des 


1  C'est  à  tort,  selon  moi,  que  pour  reconnaître  au  droit  le  caractère  de  science  on 
s'est  attaché  à  lui  attribuer  une  fixité  qu'il  n'a  pas  ;  cette  fixité  n'appartient  en  réalité 
qu'aux  principe^  élémentaires  du  droit  naturel  :  «  Bien  que  ces  principes  soient  en 
petit  nouibre  cela  suffit  pour  donner  au  droit  la  fixité  propre  à  une  science  »  (Cuq, 
Ins  II.  Lu  lions  juridiques  des  Romains,  t.  I,  p.  xix).  Les  principes  des  sciences  sont  fixes 
quand  leur  objet  est  fixe  lui-même;  mais  la  connaissance  de  faits  v.ariables,  comme 
les  faits  historiques,  n'en  est  pas  moins  une  science;  or  les  législations  ne  sont  pas 
autre  chose  que  des  phénomènes  historiques,  dont  le  développement  est  ininter- 
rompu. Il  en  est  de  même  de  la  paléontologie  :  les  êtres  vivants  qui  se  sont  succédé 
sur  ia  terre  ont  varié  au  cours  des  périodes  géologiques  ;  aucune  espèce  actuellement 
vivante  ne  vivait  dans  les  périodes  antérieures,  et  l'ensemble  de  ces  espèces  s'est 
bien  des  fois  renouvelé  ;  personne  ne  doute  pourtant  que  la  paléontologie  soit  une 
science. 

2  Les  hommes  qui  entreprennent  l'étude  du  droit  dans  leur  âge  mûr  ne  réussissent 
pas  011  ne  parviennent  qu'avec  peine  à  s'assimiler  la  méthode  et  le  langage  précis  du 
droit,  quand  ils  se  sont  livrés  aux  études  philosophicjucs  ou  littéraires  ;  ils  se  conten- 
tent d'idées  vagues  et  de  formules  approximatives  qui  doivent  'Hre  absolument  pros- 
crites d'une  science  dont  tout  le  mérite  consiste  dans  la  précision  parfaite  et  l'exactitude 
absolue  des  solutions.  Que  dire  d'un  jurisconsulte  qui  ne  me  donnerait  pas  une  réponse 
exacte  et  sûre?  Au  contraire,  les  ecclésiastiques,  habitués  aux  discussions  de  la  casuis- 
tique, et  les  mathématiciens  et  physiciens,  formés  par  le  raisonnement  sur  des  objets 
certains,  réussissent  plus  aisément  que  les  autres  à  devenir  de  bons  jurisconsultes, 
malgré  les  difficultés  qu'on  éprouve  toujours  à  plier  tardivement  son  esprit  à  une  dis- 
cipline nouvelle. 
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contrats.  La  simplicité  apparente  des  textes  à  consulter  est  un  leurre,  un  mirage  qui 
trompe  »  (liABiiÉ,  préface  de  l'ouvrage  précité  de  M.  Guq,  p.  xii).  [.es  derniers  mots  con- 
tiennent une  allusion  aux  erreurs  juritliques  d'un  historien  éminent,  M.  Fustel  de  Cou- 
langes,  qui  avait  lu  et  qui  avait  entrepris  d'utiliser  les  textes  du  droit  romain,  sans  aucune 
préparation  teclmique;  il  s'est  mépris  sur  le  sens  apparent  de  certains  mots  qui  prennent 
en  droit  une  valeur  particulière.  Voyez  Paui.  Fouh.mkk,  Le  dernier  lii-re  de  M.  Fitsfel 
de  Coulanges,  dans  la  liesnie  des  questions  historiques,  de  juillet  1886. 

§  2.  —  Distinction  du  droit  positif  et  du  droit  naturel. 

4.  Définition  du  droit  positif.  —  On  appelle  «  droit  positif»  les  règles  juridiques 
en  vigueur  dans  un  Etat,  quel  que  soit  d'ailleurs  leur  caractère  particulier,  constitutions, 
lois,  décrets,  ordonnances,  coutumes,  jurisprudence. 

Ces  règles  sont  «  positives  »  en  ce  sens  qu'elles  forment  un  objet  d'étude  concret  et 
certain;  on  les  connaît;  elles  ont  un  texte,  une  formule  arrêtée  et  précise;  elles  résultent 
d'un  ensemble  de  faits  et  de  notions  qui  peuvent  être  mis  hors  de  contestation  et  qui  ne 
dépendent  pas  des  opinions  Individuelles. 

Il  existe  cependant  d'innombrables  controverses  sur  les  solutions  du  droit  positif,  ce 
qui  fait  que  quelquefois  son  nom  peut  sembler  une  dérision  ;  mais  il  faut  se  rendre  compte 
des  causes  de  ces  incertitudes.  11  y  en  a  deux:  l'>  quand  il  s'agit  d'un  point  de  droit  ancien, 
les  documents  peuvent  nous  faire  défaut  pour  trancher  une  question  historique;  2»  quand 
il  s'agit  d'un  point  de  droit  nouveau,  la  solution  définitive  peut  n'être  pas  encore  donnée, 
et  c'est  pour  l'établir  qu'on  discute.  Au  premier  cas,  la  règle  juridique  a  existé,  mais 
elle  a  cessé  d'être  connue  ;  au  second  cas,  elle  existera,  mais  elle  n'est  pas  encore 
faite.  Des  incertitudes  dues  à  de  pareilles  causes  n'enlèvent  pas  aux  législations  leur 
caractère  positif:  la  certitude  existe  sur  une  foule  de  points,  pour  lesquels  la  controverse 
est  déjà  vidée  et  dont  la  solution  n'est  pas  oubliée. 

5.  Fausse  conception  du  droit  naturel.  —  Autant  la  notion  du  droit  positif  est 
claire  et  sûre,  autant  celle  du  droit  naturel  est  nuageuse.  Bien  souvent  ceux  qui  discutent 
sur  le  droit  naturel  en  parlent  sans  se  comprendre. 

En  général  on  entend  par  droit  naturel  le  droit  idéal.  C'est  la  définition  qu'en  donnait 
Oudot:  «  Le  droit  naturel...  est  l'ensemble  des  règles  qu'il  est  souhaitable  de  voir 
transformer  en  lois  positives  »  (Oudot,  Premiers  essais  de  philosophie  du  droit, 
p.  67).  Il  serait  difficile  d'en  donner  une  idée  plus  fausse.  Supposer  qu'il  existe,  à  coté  de 
chaque  loi  humaine,  une  loi  idéale,  concevable  par  l'Intelligence  et  qui  en  serait  le 
modèle,  c'est  réduire  le  droit  naturel  au  sort  de  tout  idéal,  c'est-à-dire,  sinon  au  néant, 
du  moins  à  l'état  de  conceptions  individuelles  indéfiniment  variées.  Si  chacun  de  nous, 
en  étudiant  une  loi  quelconque  et  en  concevant  une  autre  loi  qui  serait  meilleure  selon 
ses  idées  personnelles,  concourt  ainsi  à  la  formation  du  droit  naturel,  celui-ci  ne  repré- 
sentera qu'une  collection  hétérogène  d'opinions  dissemblables.  Toute  conception  est  vaine 
qui  réduit  le  droit  naturel  à  l'état  d'idéal  '. 

6.  En  quoi  consiste  le  droit  naturel.  —  Le  droit  naturel  existe,  heureusement 
pour  l'humanité,  mais  il  est  tout  autre  chose.  Il  se  compose  d'ww  petit  nombre  de  maxi- 
mes, fondées  sur  l'équité  et  le  bon  sens,  qui  s'imposent  au  législateur  lui-même, 
et  d'après  lesquelles  l'œuvre  législative  pourra  être  appréciée,  louée  ou  critkjuce.  Le  droit 
naturel  n'est  ni  la  loi  ni  l'idéal  de  la  loi;  il  est  la  règle  suprême  de   la  législation.  Si  le 

1  Est-il  vrai,  comme  l'a  dit  M.  Labbé  dans  sa  préface  de  l'ouvrage  précité  de  M.  Cuq, 
que  le  droit  suive  un  progrès  perpétuel  vers  l'idéal  ?  Depuis  le  temps  que  l'on  fait  des  ré- 
formes, nous  devrions  être  arrivés  à  un  état  voisin  de  la  perfection,  et  ce  résultat  n'est  pas 
encore  visible.  Ces  changements  perpétuels  ne  sont-ils  pas  simplement  des  adaptations 
successives  aux  goûts  et  aux  idées  de  chaque  époque,  sans  amélioration  bien  sérieuse? 
Chaque  réforme  apporte  son  contingent  d'erreurs  et  d'insuffisances  et  remplace  les 
inconvénients  anciens,  que  toutle  monde  connaissait,  par  des  inconvénients  nouveaux 
qui  se  révèlent  à  l'usage. 
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législateur  s'en  écarte,  il  fait  une  loi  injuste  ou  mauvaise.  Je  dirais  volontiers,  en  prenant 
le  contre-pied  de  la  définition  d'Où  dot,  que  le  droit  naturel  se  compose  de  principes 
supérieurs  à  la  loi,  qu'il  serait,  par  suite,  inutile  de  formuler  en  articles  de  droit 
positif. 

Les  principes  du  droit  naturel  sont  en  très  petit  nombre;  ils  se  réduisent  à  quelques 
notions  élémentaires.  Quand  on  a  dit  que  le  législateur  doit  assurer  la  vie  et  la  liberté  des 
hommes,  protéger  leur  travail  et  leurs  biens,  réprimer  les  écarts  dangereux  pour  l'ordre 
social  et  moral,  reconnaître  aux  époux  et  aux  parentsdes  droits  et  des  devoirs  réciproques, 
on  est  encore  loin  d'avoir  fondé  une  législation  ;  on  est  bien  près  d'avoir  épuisé  les  préceptes 
de  la  loi  naturelle.  Le  Décalogue  n'est  pas  long,  et  il  est  permis  de  trouver  qu'il  contient 
des  dispositions  inutiles,  ou  ayant  une  utilité  purement  locale  et  contingente. 

7.  Unité  et  simplicité  du  droit  natureL  —  Ainsi  le  droit  naturel  est  tout  à  la 
fois  réduit  dans  son  objet  et  supérieur  dans  sa  position,  relativement  aux  législations  hu- 
maines qu'il  inspire  et  qu'il  domine.  C'est  ce  qui  explique  un  phénomène  remarquable: 
les  législations  positives,  bien  que  très  différentes  les  unes  des  autres,  sont  en  général 
conformes  au  droit  naturel.  C'est  ce  qui  fait  encore  que  le  droit  naturel,  au  milieu  de 
cette  diversité  des  législations,  possède  V unité:  il  est  simple  et  immuable*.  Depuis  que 
la  philosophie  a  commencé  à  étudier  ces  grands  problèmes,  les  hommes  se  sont  mis  peu 
à  peu  d'accord  sur  les  principes  essentiels,  pour  l'éternel  honneur  de  la  raison. 

8.  Bibliographie.  —  Je  ne  puis  indiquer  ici  que  quelques  ouvrages;  on  trouvera 
des  indications  bibliographiques  beaucoup  plus  étendues  dans  le  livre  de  M.  Boistel,  cité 
ci-dessous.  —  Aiirens,  Cours  de  droit  naturel,  ô^édit.,  1868,  2  vol.  in-8".  —  F.  J. 
Stahi.,  Histoire  de  la  philosophie  du  droit,  trad.  Chauffard,  1880.  —  Fouillée, 
L'idée  moderne  du  droit  en  Allemagne,  en  Angleterre  et  en  France.  Paris,  1878, 
in-18;  2«  édit.,  1883.  — Courcelle-Seneuil,  Préparation  à  l'étude  du  droit,  1887. 
—  Em.  Bfaussire,  Les  principes  du  droit,  1888.  — G^'^  de  Vareilles-Sommières,  Les 
principes  fondamentaux  du  droit,  1889.  —  Ch.  Beudakt,  Le  droit  individuel  et 
l'État,  1891.  —  RoGuiN,  La  règle  du  droit,  étude  de  science  juridique  pure,  Lausanne 
et  Paris,  1889.  —  T.  Rothe,  Traité  de  droit  naturel  théorique  et  appliqué,  trad.  par 
Nys,  Bruxelles,  1890,  2  vol.  in-8o.  —  Lorimer,  Principes  de  droit  naturel,  trad.  par 
Nys,  Bruxelles,  1890,  2  vol.  in-8o.  —  M.  de  Baets,  Les  bases  de  la  morale  et  du  droit, 
Gand  et  Paris,  1892,  in-8o.  —  Van  Bemmelen,  Les  notions  fondamentales  du  droit, 
Amsterdam,  1892.  —  Herbert  Spencer,  Principes  de  sociologie,  trad.  Cazelles, 
2e  édit.,  3  vol.,  1891-1896.  —  G.  Tarde,  Les  transformations  du  droit,  1893.  — 
Boistel,  Cours  de  philosophie  du  droit,  2  vol.  in-8«,  1899.  —  Tanon,  L'évolution 
de  la  morale  et  la  conscience  sociale,  Paris,  1900,  in- 8°. 

*  11  D'est  pas  inutile  de  rappeler  ici  les  plus  célèbres  affirmations  du  droit  naturel 
qui  se  font  écho  à  travers  les  siècles.  Sophocle,  dans  Antigone  (Vers  452;  alias  457), 
oppose  les  lois  divines,  non  écrites  et  immuables  (^ypaTtra  xâT^a/*;  0£wv  vôy.iu.a),  aux 
décrets  des  mortels  qui  ne  peuvent  prévaloir  sur  elles.  Tous  les  philosophes  anciens, 
Platon  dans  ses  Lois,  Aristote  dans  son  Ethique  et  dans  sa  Politique,  ont  repris  cette 
idée.  Cicéron,  qui  Ta  euipruntce  aux  Stoïciens,  dit:  «  Vera  lex,  natura?  con^ruens,... 
neque  erit  alia  lex  Roniap,  alia  Athenis,  alia  nunc,  alia  posthac...  »  {De  republica,  111, 
22).  —  Comp.  Montesquieu:  «  Avant  qu'il  v  eût  des  lois  faites,  il  y  avait  des  rapports 
de  justice  possibles  ;  dire  qu'il  n'j'  a  rien  âe  juste  et  d'injuste  que  ce  quordonneul  les 
lois  positives,  c'est  diie  qu'avant  qu'on  eût  tracé  de  cercle,  tous  les  rayons  n'étaient  pas 
égaux  »  (Esprit  des  lois,  Liv.  1,  chap.  1)  et  Kant  :  «  Je  dois  toujours  agir  de  telle  sorte 
que  je  puisse  vouloir  que  ma  maxime  devienne  une  loi  universelle  »  [Fondement  de  la 
métaphysique  des  mœurs,  trad.  Barui,  p.  26).  C'est  en  etfet  à  ce  signe  qu'on  peut  jui;er 
la  valeur  morale  d'un  acte  et  il  est  impossible  de  mieux  marquer  la  subordination  du 
droit  positif  au  droit  naturel.  —  Les  sceptiques  n'ont  pu  ébranler  ces  maximes.  «  Ils 
sont  plaisans  quand  pour  donner  quelque  certitude  aux  lois,  ils  disent  qu'il  y  en  a 
aucunes  fermes,  perpétuelles  et  imuuiables,  qu'ils  nonunent  naturelles...  Or  ils  sont  si 
desfortvinez  que  d'un  nombre  de  loix  si  intiny,  il  ue  s'en  riMicontre  pas  au  moins  une 
que  la  fortune  et  témérité  du  sort  ait  perinisVstre  universellement  receue  par  le  cou- 
sentement  de  toutes  les  nations...  Qu'ils  m'en  montrent,  pour  voir,  une  de  cette  con- 
dition »  (Montaigne,  Essais,  liv.  11,  chap.  12).  .Montaigne  s'abuse  :  la  diversité  des  lois 
positives  ne  contredit  eu  rien  l'unité  et  l'iuimutabilité  du  droit  naturel. 


DV    DROIT    I:N    GENERAL 


§  3.  —  Sourcns  du  droit. 

*  9.  Sources  historiques   et    sources  productrices.  —  Le  mot  «  sources  » 

s'emploie,  dans  la  langue  du  droit,  avec  deux  sens  ililléreuts. 

Quand  il  s'agit  de  droit  ancien,  on  entend  par  «  sources  »  les  documents  dans  les- 
quels une  législation  abolie  peut  être  étudiée.  ISaturellcment  le  nombre  de  ces  docu- 
ments diminue  avec  le  temps  :  nous  en  possédons  fort  peu  pour  le  droit  grec  ou  égyptien, 
davantage  [)our  le  droit  romain,  beaucou[)  plus  pour  les  institutions  du  moyen  àgc.  IVises 
en  ce  sens,  les  sources  ont  une  grande  importance  pour  l'historien  ;  elles  lui  fournissent 
sa  matière  première. 

Quand  il  s'agit,  au  contraire,  d'une  législation  vivante,  on  n'a  que  faire  d'en  recher- 
cher la  formule.  On  se  procure  le  texte  des  lois  aussi  facilement  qu'un  objet  usuel;  la 
recherche  des  sources  cesse  d'être  une  difFicullé  et  une  question  d'érudition.  Mais  le  mot 
reçoit  alors  un  autre  sens.  On  entend  par  «  sources  du  droit  »  les  différentes  façons  dont 
les  règles  juridiques  sont  établies.  Le  droit,  c'est-à-dire  la  règle  obligatoire  pour  les 
particuliers  et  pour  les  tribunaux,  dérive  toujours  d'une  autorité  qui  a  le  pouvoir  de  le 
créer.  C'est  cette  autorité  qu'on  appelle  la  source  du  droit,  et  c'est  dans  ce  dernier 
sens  que  nous  prenons  ici  ce  mot. 

10.  Les  deux  sources  principales  du  droit.  —  Le  droit  a  deux  sources  princi- 
pales dont  les  autres  ne  sont  que  des  variantes  :  1°  Vusage  ou  la  volonté  générale;  2°  la 
loi  ou  la  volonté  du  législateur.  Le  droit  qui  dérive  de  l'usage  s'appelle  droit  coutinuier; 
le  droit  qui  dérive  de  la  loi  s'a[)pclle  droit  écrit. 

*  11.  Du  droit  COUtumier.  —  Le  droit  coutumier  se  fait  petit  à  petit,  par  l'usage. 
Tantôt  ce  sont  les  habitudes  suivies  par  les  particuliers  dans  leurs  contrats,  dans  leurs 
actes  de  toute  nature,  pour  le  règlement  de  leurs  alFaircs  ;  tantôt  ce  sont  les  décisions  de 
justice  qui  se  succèdent  en  donnant  toujours  la  même  solution  aux  mêmes  difficultés.  Le 
droit  coutumier  résulte  donc  toujours  d'un  consentement  général  et  prolongé. 

*  12.  Du  droit  écrit.  —  Le  droit  écrit  résulte,  au  contraire,  d'une  déclaration  de 
volonté,  manifestée  en  une  seule  fois  par  le  pouvoir  législatif.  11  s'établit  donc  en  un 
moment. 

Son  nom  de  droit  écrit  {jus  scriptum)  \)ro\oque  parfois  un  certain  étonnement,  carie 
droit  coutumier  lui-même  se  constate  par  l'écriture  :  notre  ancien  droit  coutumier  était 
contenu  dans  des  livres  nombreux,  il  était  rédigé  par  écrit,  et  de  tout  temps  les  arrêts  de 
justice,  qui  élaborent  perpétuellement  un  nouveau  droit  coutumier,  ont  été  eux  aussi  des 
documents  écrits.  Ce  nom  de  droit  écrit  nous  vient  de  loin,  et,  pour  le  comprendre,  il  faut 
remonter  aux  temps  de  la  république  romaine.  Alors  l'écriture  était  rare,  et  le  droit  cou- 
tumier {consuetudo  majot  um)  était  réellement  non  écrit  et  ne  se  conservait  que  dans  la 
mémoire  des  hommes,  tandis  que  la  loi  était  écrite,  gravée  sur  des  tables  de  marbre  ou  de 
bronze,  que  l'on  conservait  au  Capitole,  dans  le  Tabularium^. 

13.  Productivité  comparée  des  deux  sources  du  droit.  —  Ces  deux  sources 
du  droit  se  retrouvent  partout  et  dans  tous  les  tenq>s  :  mais  elles  ont  ordinairement  un 
sort  bien  ditl'érent.  La  coutume  est  d'abord  la  plus  abondante  :  dans  les  sociétés  peu 
avancées,  elle  est  la  source  princi[)ale,  surtout  pour  le  droit  privé.  Il  en  est  de  même  dans 
les  périodes  de  décadence,  où  les  lois  redevietment  rares  :  on  n'en  fait  plus  et  celles  qui 
existent  s'oublient  ;  le  pouvoir  central  n'est  plus  assez  fort  pour  en  faire  de  nouvelles  ou 
pour  faire  obéir  les  anciennes  ;  souvent  il  ne  s'en  soucie  même  pas. 

*  Etymoloqie  du  mot  «  loi  ».  —  C'est  de  cette  même  origine  que  vient  le  nom  de 
«  loi  ».  Les  fabricants  d'étymologies,  qui  les  cherchent  en  raisonnant  d'après  le  sens  des 
mots,  tirent  lex  de  liqare,  la  loi  étant  ce  qui  lie,  ce  qui  oblige.  Mais  l'étymologie  d'un 
mot  ne  se  devine  pas  d'après  le  sens  qu'il  a;  elle  est  donnée  par  la  grammaire  et  par 
l'histoire.  En  réalité,  la  «  lex  «est  ce  qui  se  lit:  «  lex  »  est  avec  «  légère  »  dans  le  même 
rapport  que  «  rex  »  avec  <<  regere  ».  La  «  lex  »  est  l'acte  écrit  qui  détermine  quelque 
chose.  Ainsi  appelle-t-on  lex  contractus,  les  tablettes  qui  contiennent  les  conditions  du 
contrat;  lex  bonorum  vendendorum,  le  cahier  des  charges  d'une  vente  aux  enchères. 
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Dans  les  périodes  de  force  et  de  bonne  organisation,  il  existe  un  pouvoir  qui  veille  aux 
intérêts  généraux,  soucieux  de  l'ordre  et  de  l'administration,  et  qui,  pour  régner,  fait  des 
lois  et  les  maintient. 

Les  deux  sources  du  droit  sont  donc  productives  en  raison  inverse  l'une  de  l'autre, 
selon  le  temps  et  le  milieu.  Ce  phénomène  s'est  observé  dans  l'antiquité  comme  de  nos 
jours. 

*  14.  Le  droit  coutumier  à  l'époque  actuelle.  —  Au  temps  présent,  presque 
tout  le  droit  de  la  France  existe  sous  l'orme  de  lois,  et  par  suite  a  le  caractère  de  droit 
écrit. 

Le  droit  coutumier  n'a  cependant  pas  absolument  disparu.  On  peut  en  signaler  encore 
trois  applications  : 

lo  Les  usages  relatifs  à  la  propriété  foncière.  —  Ils  existent  surtout  pour  la  pro- 
priété rurale,  mais  il  y  en  a  aussi  pour  les  servitudes  urbaines  et  les  relations  de  voisinage 
dans  les  villes  ^  Plus  d'une  fois  des  circulaires  ministérielles  en  ont  prescrit  la  rédaction, 
pour  diminuer  les  procès;  elles  n'ont  reçu  que  des  applications  insuffisantes-.  Diverses 
lois  antérieures  au  Gode  civil  les  ont  maintenus  en  bloc  (L.  28  sept. -6  oct.  1791,  sur  la 
police  rurale;  L.  14  floréal  an  XI-4  mai  1803,  sur  les  petits  cours  d'eau),  et  le  Code  civil 
lui-même  a  fait  de  nombreux  renvois  à  ces  usages  locaux  (art.  590,  645,  663,  671, 
674,  1135,  1648,  1736,  1745,  1748,  1753,  1754,  1762,  1777.  etc.  —  Gomp.  art.  1159 
et  1160);  le  Gode  rural  leur  est  beaucoup  moins  favorable.  Cependant  ils  peuvent  avoir 
leur  utilité  dans  un  grand  pays  dont  les  diverses  régions  n'ont  ni  le  même  climat,  ni  les 
mêmes  cultures. 

2°  Les  usages  commerciaux.  —  Ces  usages  subsistent  encore,  et  ils  ont  force  de  loi 
sur  beaucoup  de  points.  La  loi  du  13  juin  1866  en  a  constaté  l'existence  sans  en  faire  des 
dispositions  de  droit  écrit.  Il  en  est  de  généraux  pour  toute  la  France;  d'autres  sont 
locaux.  Comme  exemple  citons  l'usage  qui  a  rendu  obligatoire  la  publicité  des  ventes  de 
fonds  de  commerce  (Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  t.  lll,  n"s251- 
253  his). 

3°  La  jurisprudence.  —  Les  cours  et  les  tribunaux  reconstituent  perpétuellement,  en 
dehors  des  codes  et  des  lois,  un  droit  coutumier  de  nouvelle  formation. 

Le  pouvoir  judiciaire  n'est  jamais  lié  par  sa  jurisprudence  antérieure;  mais,  en  fait,  il 
s'y  conforme  le  plus  souvent,  et  la  stabilité  de  ses  décisions  équivaut  pour  les  particuliers 
à  l'existence  d'une  législation  obligatoire.  C'est  d'ailleurs  le  propre  du  droit  coutumier  de 
pouvoir  être  modifié  par  une  jurisprudence  nouvelle. 

Partant  de  là,  ne  pourrait-on  pas  soutenir  que  le  droit  coutumier  n'est  qu'une  juris- 
prudence, tandis  que  le  droit  écrit  est  seul  une  législation?  En  tout  cas,  le  droit  coutumier 
met  la  puissance  directrice  du  droit  privé  aux  mains  de  la  jurisprudence,  et  la  retire  au 
pouvoir  suprême.  Ainsi  s'explique  le  morcellement  territorial  des  anciennes  coutumes 
françaises,  qui   étaient  des  formations  jurisprudentielles  locales.  Voyez  ci-dessous  n"^  40^. 

i  11  existe  à  Paris  un  recueil  dit  Cahier  des  juges  de  poix,  qui  constati'  les  usages 
parisiens  sur  un  grand  nombre  de  points  (Beudaist,  Intrôd.,  ii"  56).  11  serait  fort  utile 
de  le  publier. 

-  Circulaire  du  26  juillet  1844  (D.  45.  3.  76),  expédiée  pour  donner  satisfaction  aux 
vœux  de  divers  conseils  généraux,  b^lle  a  provoqué  de  nombreuses  enquêtes,  et  dans 
beaucoup  de  départements  les  usages  ont  été  recueillis  et  publiés  par  des  hommes  au 
courant  de  la  pratique,  surtout  par  d'anciens  juges  de  paix  ;  mais  leur  œuvre  n'a  qu'une 
valeur  privée. 

3  L'origine  jurisprudcntielle  du  droit  coutumier  est  cependant  niée  par  quelques  au- 
teurs, notamment  par  M.  Gény.  Pour  eux,  il  serait  uniquement  l'œuvre  du  consente- 
ment général  de  la  population  ;  mais  on  serait  bien  en  peine  d'en  montrer  des  exemples 
et  d'expliquer  sous  quelle  forme  ce  consentement  général  se  produit  en  dehors  des 
décisions  répétées  des  cours  de  justice.  La  géographie  de  nos  anciennes  coutumes  con- 
corde avec  les  ressorts  judiciaires;  leur  nature  et  leur  provenance  sont  en  quelque 
sorte  écrites  sur  le  sol.  Qu'on  prenne  les  livres  dans  lesquels  se  trouve  le  mieux  expli- 
quée la  formation  de  notre  droit  coutumier,  les  Coutumes  de  Beauvalsis,  de  Philippe  de 
Beauuianoir,  le  Grand  coutumier  de  France,  de  Jacques  d'Ableiges.  \e  Conseil  àun  ami, 
de  Pierre  des  Fontaines  ;  on  ny  trouvera  pas  autre  chose  que  l'indication  de  ce  qui  se 
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15.  Avantages  du  droit  écrit.  —  Lo  droit  coulumier  est  essentiellement  variable  ; 
il  est  variable  selon  les  temps  et  selon  les  lieux.  Il  niancjue  d'nnilé  ;  il  est  coutradicfoirc. 
En  outre,  comme  il  n'est  pas  constaté  par  un  texte  ofliciel,  il  est  souvent  incertain  et 
obscur. 

Le  droit  ëcrit  a  les  qualités  inverses,  la  précision,  la  certitude,  la  fiocité  et  surtout 
Vunité.  Cette  unité  est  indispensable,  même  dans  les  grands  Etats,  à  cause  du  nombre  et 
•de  la  rapidité  des  communications  et  des  échanges  qui  s'y  font  d'un  bout  k  l'autre  du 
territoire.  Aussi  le  droit  écrit  est- il  en  général  préféré  au  droit  coutunu'cr  par  les  peuples 
modernes. 

Le  droit  coutuniier  n'a  guère  en  sa  faveur  qu'un  seul  avantage,  qui  est  sa  souplesse. 
Toujours  subordoimé  à  l'adhésion  de  l'autorité  judiciaire*,  il  peut  se  modifier  au  jour  le 
jour,  pour  se  conformer  aux  besoins  nouveaux  de  la  pratique,  tandis  que  la  loi  une  fois 
faite  est  inflexible;  le  juge  ne  peut  la  changer;  il  faut,  pour  la  plus  légère  modification, 
faire  intervenir  une  réforme  législative,  souvent  difficile,  toujours  longue  à  obtenir. 

§  4.  —  De  la  codificalion. 

16.  Déânition.  —  La  codification  est  quelque  chose  de  plus  que  l'unification  du  droit  ; 
te  droit  peut  être  unifié  dans  un  État  sans  y  être  codifié;  c'est  ce  qui  arrive,  en  France 
même,  pour  toutes  les  lois  faites  depuis  1804.  La  codification  est  la  confection  d'un 
code'^,  c'est-à-dire  d'un  recueil  unique,  non  seulement  pour  tout  un  pays,  mais  pour  toute 
une  partie  du  droit.  La  législation  est  codifiée  quand  elle  est  contenue  dans  une  loi 
unique  au  lieu  de  s'éparpiller  dans  des  lois  diverses. 

17.  Objections  de  l'école  historique.  —  L'utilité  des  codifications  en  général  a 
-été  discutée  avec  passion  en  Allemagne,  au  commencement  du  xix*^  siècle,  à  l'occasion  de 
la  grande  onivre  qui  s'accomplissait  en  France.  Le  jurisconsulte  allemand  Thibaut  (ci- 
dessous,  n"  224,  en  note)  avait  demandé  la  rédaction  d'un  code  analogue  au  nôtre;  il 
-était  frappé  de  la  simplicité  et  de  l'uniformité  de  la  loi  française  **.  Le  droit,  disait-il,  est 
fait  pour  corriger  les  sociétés,  pour  exercer  sur  elles  une  influence,  en  triomphant  des 
habitudes  et  des  inclinations  des  hommes.  Son  idée  fut  combattue  par  son  célèbre  com- 
patriote Savigny  ''  qui  prétendit  que  toute  codification  est  une  œuvre  fausse  et  arbitraire, 

jugeait  habituellement  de  leur  temps.  Hors  de  cette  sanction  judiciaire,  où  serait  la 
force  de  la  règle?  Quand  le  droit  romain  dit:  «  Moribus  apud  nos  receptum  est  ne 
-donationes  inter  virum  et  uxorem  valerent  »,  l'emploi  du  mot  valerent  montre  qu'il 
y  avait  eu  des  décisions  de  justice  invalidant  ces  donations;  naturellement  les  juges 
s'étaient  inspirés  de  motifs  empruntés  à  l'opinion  et  aux  mœurs  de  leur  temps  ;  mais 
si  les  juges  pensent  comme  leurs  contemporains,  et  si  leur  jurisprudence  ne  peut  être 
durable  qu'à  la  condition  de  ne  pas  heurter  violemment  l'opinion  publique,  c'est  néan- 
moins leur  autorité,  et  non  une  autre,  qui  fait  le  droit. 

1  Cependant,  le  droit  coutumier  devient  parfois  obligatoire  pour  les  tribunaux.  Sur 
les  points  où  les  usages  sont  confirmés  par  les  lois,  ils  doivent  être  respectés  par  les 
juges,  et  leur  violation  donne  ouverture  à  la  cassation,  si  l'usage  est  reconnu  constant. 

-  Les  Romains  appelaient  corfeo.- un  assemblage  de  petites  tablettes  de  bois  recouvertes 
d'une  couche  de  cire,  sur  laquelle  on  écrivait  au  uioyeu  d'un  slylus  ou  pointe  sèche; 
ces  tablettes  étaient  attachées  ensemble  de  façon  à  former  une  sorte  de  carnet.  Les 
codices  s'opposaient  aux  volumina  qui  étaient  des  rouleaux  de  parchemin.  Nos  livides 
modernes  sont  dérivés  des  codices  (par  le  changement  de  la  substance  employée  pour 
les  feuillets),  et  non  pas  des  volumina,  bien  qu'ils  portent  le  nom  de  volumes.  DésTépo- 
•que  romaine,  au  iv*  et  au  v""  siècle,  le  uiot  codex  fut  appliqué  spécialement  à  des  recueils 
de  lois,  \cs  codices  Gregorianus,  Hermogenianus.  Theodosianus,  qui  furent  éclipsés  ensuite 
par  le  Codex  de  Justiuien,  de  l'an  ;i29,  le  plus  célèbre  de  tous.  —  Les  anciens  codes  de 
l'empire  romain  étaient  des  recueils  de  constitutions  impériales',  ils  étaient  loin  de  con- 
tenir tout  le  droit,  qui  se  trouvait  plus  abondamment  exposé  dans  les  ouvrages  appelés 
Pandectœ  ou  Digesta.  C'est  eu  France,  et  depuis  le  xvi«  siècle  seulement,  que  le  mot 
code  a  pris  son  seus  élargi  de  «  recueil  complet  du  droit  ». 

5  Ueber  die  Nolhioeîidigfcheit  eines  allgemein  buvgerlichen  Rechts  fur  Deutsckland,  1814. 

*  Fréd.  Charles  de  Savigny,  descendant  d'un  émigré  français,  qui  doit  peut-être  à 
cette  origine  le  don  de  la  clarté  qui  distingue  ses  ouvrages,  a  été  l'un  des  chefs  de 
l'école  historique. 
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parce  qu'elle  est  faite  avec  des  idées  systématiques  et  qu'elle  méconnaît  le  développement  his- 
torique du  droit  ;  elle  empêche  la  science  de  marcher  avec  le  siècle  ;  elle  immobilise  l'esprit 
du  jurisconsulte  parla  fixité  de  ses  formules  et  elle  prive  le  droit  des  améliorations  succes- 
sives qu'y  apporterait  une  interprétation  plus  libre  ^.  —  On  a  fort  bien  répondu  que  la  loi 
doit  avant  tout  être  claire  et  certaine,  c'est  de  ces  deux  qualités  que  la  pratique  a  surtout 
besoin.  Quant  aux  réformes,  qui  constituent  le  progrès  du  droit,  elles  s'accomplissent 
toujours;  seulement,  quand  la  législation  est  codifiée,  ce  progrès  n'est  plus  que  pour  une 
faible  part  le  fruit  du  travail  des  jurisconsultes  :  il  s'opère  principalement  par  voie  légis- 
lative. Du  reste,  le  débat  est  terminé  ;  les  faits  ont  donné  tort  à  Savigny,  et  les  peuples- 
modernes  peuvent  se  procurer  les  avantages  de  la  codification,  tout  en  donnant  à  leurs 
lois  la  souplesse  nécessaire  au  moyen  d'assemblées  législatives  délibérant  d'une  manière 
presque  permanente.  Comp.  Ern.  Roguin,  Observations  sur  La  codification  des  lois 
civiles,  dans  le  Recueil  publié  par  l'Université  de  Lausanne  à  l'occasion  de  l'Exposition 
de  Genève,  p.  71-134;  Lausanne,  in-f^,  1896.  Voyez  cependantles  craintes  exprimées  par 
M.  Saleilles  sur  l'influence  fâcheuse  de  la  codification,  dans  les  Annales  de  droit  commer- 
cial, 1897,  p.  47,  no  69. 

§  5.  —  Classification  du  droit. 

18.  Difficulté  de  cette  classification.  —  Il  est  difficile  d'établir  une  division- 
bien  nette  entre  les  diflérentes  branches  du  droit.  Les  points  de  contact  sont  nombreux; 
beaucoup  de  matières  ou  de  questions  sont  communes  à  deux  ou  quelquefois  à  trois 
branches  différentes,  où  l'on  s'en  occupe  sous  des  points  de  vue  variés.  Cependant,  si  les 
limites  précises  manquent  souvent,  l'existence  de  grandes  divisions  naturelles  n'en  est  pas 
moins  hors  de  doute. 

A.  —  Embranchements  principaux. 

19.  Droit  public  et  droit  privé.  —  On  doit  d'abord  distinguer  le  droit  public 
du  droit  privé,  distinction  capitale  et  très  usuelle-,  mais  dont  la  raison  d'être  n'est  pas 
toujours  nettement  aperçue.  Le  droit  public  règle  les  actes  des  personnes  qui  agissent  dans 
un  intérêt  général,  en  vertu  d'une  délégation  directe  ou  médiate  du  souverain  ;  le 
droit  privé  règle  les  actes  que  les  particuliers  accomplissent  en  leur  propre  nom  pour 
leurs  intérêts  individuels. 

1°  Subdivision  du  droit  public. 

20.  Droit  constitutionnel.  —  Le  droit  constitutionnel  détermine  l'organisation  de 
l'État,  ses  règles  fondamentales,  son  mode  de  gouvernement,  l'attribution  des  pouvoirs 
politiques,  leurs  limites  et  leurs  rapports. 

1  Savigny  avait  d'abord  exposé  ses  idées  dans  une  brochure  qui  fit  grand  bruit. 
«  Sur  la  vocation  de  notre  iemps  pour  la  législation  et  la  jurisprudence  »  ^Von  Beruf 
unseres  Zeit  fier  Gesetzgebund  und  Rechtswlssenscknfl,  Berlin,  1814).  Il  les  reprit  ensuite 
dans  la  préface  du  Journal  de  Jurisprudence  historique  (Berlin,  1815).  Comparez  Laboc- 
LAYE,  Histoire  du  droit  de  propriété  foncière,  introd.,  n°'  XVII  à  XX.  Voyez  aussi  les 
articles  de  M.  Glasson  sur  la  codification  en  Europe  au  xix°  siècle,  dans  la  Revue  poli- 
tique et  parlementaire,  1894  et  189:i,  t.  II.  p.  201  et  402;  t.  III,  p.  198. 

2  Ulpien  a  donné  cette  définition  :  <>  Publicum  jus  est  quod  ad  statum  rei  romanap 
spectat  ;  privatum  quod  ad  sin^ulorum  utilitatem  :  sunt  eniui  queedam  publiée  utilia, 
qusedam  privatim  »  {Dig.,  liv.  1,  tit.  1,  fr.  1.  ^  2).  Domat,  qui  donne  une  énumération 
plutôt  qu'un  principe  de  distinction,  range  dans  le  droit  public  les  lois  <(  qui  se  rap- 
portent à  Tordre  général  de  l'Etat,  comme  celles  qui  regardent  le  gouvernement,  l'au- 
torité (les  puissances,  l'obéissance  qui  leur  est  due,  les  forces  nécessaires  pour  main- 
tenir la  tranquillité  publique,  l'usage  des  finances,   Tordre  de  l'administration  de   la 

.  justice,  la  punition  des  crimes,  les  fonctions  des  difierentes  sortes  de  charges...,  la 
police  générale....  la  distinction  des  ditl'érents  ordres  de  personnes,  et  autres  matières 
semblables  »  (Le  droit  public,  préface). 
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21.  Droit  administratif.  —  Le  droil  adminislratif  r('f,'lc  le  loricllormemcril.  du 
pouvoir  (>\('culif  à  Ions  ses  degrés,  depuis  les  ministres  jusfju'à  ses  plus  humbles  repré- 
sentants. (Test  lui  aussi  qui  règle  les  administrations  locales  du  déparleuient  et  de  la 
commune,  qui  ne  peuvent  pas  être  considérées  connue  des  émanations  du  pouvoir  central, 
auquel  elles  sont  cependant  suhordomiées.  Très  vaste  dans  ses  application*^,  le  droit  admi- 
nistratif comprend  de  nombreuses  matières  qui  confinent  au  droit  privé,  parce  que  l'admi- 
nistration prend  souvent  les  particuliers  sous  sa  tutelle,  (^est  ainsi  ipie  l'exploitation  des- 
mines  et  celle  des  c/icniins  de  fer,  qui  sont  de  simples  spéculations  privées,  sont  régies  par 
des  dispositions  de  droit  administratif.  C'est  ainsi  encore  que  la  formation  et  le  fonction- 
nement de  certains  groupements  de  particuliers,  tels  que  les  syndicats,  les  associations, 
les  sociétés  de  secours  mutuels,  sont  régis  par  le  droit  administratif,  bien  qu'il  s'agisse 
réellement  de  simples  particuliers  agissant  en  leur  propre  et  pri\é  nom.  Au  fond,  ce  sont 
des  opérations  privées  surveillées  par  l'administration. 

22.  Droit  pénal.  —  Le  droit  pénal  fait  certainement  partie  du  droit  j)\d)lic.  L'Etat 
seul,  représentant  la  nation,  aie  droit  de  punir  ;  la  poursuite  et  la  condamnation  [se  font  en 
son  nom.  L'application  des  peines  est  une  partie  de  l'administration  d'un  Etat,  et  le  droil 
pénal  rentre  dans  le  droit  administratif  entendu  dans  un  sens  large. 

Domat  n'hésitait  pas  à  faire  rentrer  dans  le  droit  public,  la  police,  tout  ce  qui  concourt- 
au  maintien  de  l'ordre,  et  notamment  la  ptuiitlon  des  crimes  (ci-dessus,  p.  6,  note  3),  et- 
il  avait  raison.  Si  l'on  a  quelquefois  pensé  le  contraire,  c'est  que  dans  l'enseignement  du 
droit  le  droit  pénal  s'associe  utilement  aux  études  de  droit  privé,  pour  la  préparation  aux 
carrières  de  l'ordre  judiciaire.  Cela  prouve  tout  simplement  que  la  répartition  des  enseigne- 
ments qui  préparent  aux  diverses  carrières  ne  concorde  pas  exactement  avec  la  division 
scientifique  du  droit  public  et  du  droit  privé.  Il  ne  faut  pas  s'en  étonner  :  ceux  qui  font  du 
droit  privé  ont  besoin  de  certaines  notions  de  droit  public,  lequel  domine  tout  le  reste. 
«  Jus  priK'atuni  suh  futela  juris  puhlici  lalet  »,  disait  Bacon  (Tractatus  de  Justitia 
uni\'('rsali,  aphor.  111).  C'est  ainsi  que  l'organisation  judiciaire  n'est  guère  enseignée  en 
détail  que  dans  les  cours  de  procédure  civile.  —  La  réciproque  n'est  pas  aussi  vraie  :  les 
études  du  droit  public  j)euvent  se  passer  presque  entièrement  de  la  connaissance  du  droit 
privé. 

2°  Subdivision  du  droit  privé. 

23.  Ses  trois  parties.  —  Le  droit  privé  réglemente  en  principe  tous  les  actes  des 
particuliers.  Il  devrait  former  une  masse  homogène  et  unique.  Cependant  il  est  actuelle- 
ment divisé  en  trois  tronçons  en  France  et  dans  la  plupart  des  Etats  civilisés  :  le  droit 
civil,  la  procédure,  et  le  droit  commercial. 

24.  Droit  civil.  —  Le  droit  civil  contient  la  plupart  des  matières  de  droit  privé 
et  c'est  lui  qui  représente  le  droit  commun  chez  une  nation.  C'est  lui  qui  régit  la  famille,, 
les  successions,  la  propriété  et  la  plupart  des  contrats. 

25.  Variations  de  sens  des  mots  «  droit  civil  ». —  L'expression  «  droit  civil  )>. 
est  la  traduction  littérale  des  mots  latins  «jus  civile  »  ;  c'est  donc  au  droit  romain  qu'elle 
a  emprunté  son  sens  originaire.  Or  le  «  jus  civile  »  était  pour  les  anciens  le  droit  propre  à  un 
peuple  indépendant  :  «  Quod  quisque  populos  ipse  sibi  jus  constituit,  id  vocatur  jus  civile 
quasi  jus  [)roprium  ipsius  civitatis  »  (Gaius,  Instituliones,  I,  1).  Pour  les  Romains  le 
droit  civil  était  donc  le  droit  de  Borne,  ou  le  droit  des  Quirites,  jus  Quiritium.  Le 
droit  civil  ainsi  entendu  s'opposait  au  jus  gentium  qui  comprenait  les  règles  communes 
à  tous  les  peuples,  «  quo  omncs  génies  utuntur  »  (Gaius,  f7»fc?.)  Il  y  avait  dans  l'Empire 
autant  de  droits  civils  distincts  qu'il  y  avait  de  cités  indépendantes,  ayant  conservé  leur 
autonomie  législative»  Gaius  cite  le  droit  des  Galates  (I,  55)  et  celui  des  Bithyniens  (1, 193). 
Cela  étant,  l'expression  c?ro/^  civil  devrait  désigner  le  droit  spécial  aux  Français,  par  oppo- 
sition au  droit  commun  des  nations  civilisées.  C'est  un  sens  qu'on  lui  donne  quelque- 
fois, mais  ce  n'est  pas  son  emploi  habituel.  En  traversant  les  siècles  cette  vieille  expres- 
sion a  [)ris  successivement'  deux  sens  nouveaux  :  elle  a  désigné  tour  à  tour  :  1°  le  droit 
romain,  par  opposition  au  droit  des  peuples  modernes  :   c'était  le  sens  qu'elle  avait  dans 
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notre  ancienne  langue;  2o  le  droit  coniviun  dans  les  matières  de  droit  privé  :    c'est   le 
•sens  qu'elle  a  dans  la  langue  actuelle. 

A.  —  A  la  fin  de  l'Empire  romain  on  ne  connaissait  plus  ni  le  droit  civil  des  Bithyniens, 
ni  celui  desGalates,  ni  celui  des  Athéniens;  il  n'en  restait  qu'un  seul,  celui  des  Romains, 
le  vieux  droit  quiritaire  élargi  et  modifié,  qui  avait  effacé  tous  les  autres  et  était  devenu  la 
loi  commune  de  l'Empire.  Pendant  tout  le  moyen  âge  l'expression  «  droit  civil  »  a  désigné 
le  droit  romain.  Ce  droit  était  représenté  par  les  compilations  de  Justinien.  Quand  on  disait 
le  jus  civile,  le  corpus  juris  ci\ùlis,  c'était  pour  désigner  ces  recueils  du  vic  siècle,  qui 
contenaient  la  dernière  forme  du  droit  romain.  On  l'opposait  au  jus  canonicum.  Dans 
nos  anciennes  universités,  èixe  civiiisie,  céiaii  professer  le  droit  romain.  Ce  sens  nouveau 
<lu  mot  s'explique  encore  par  les  souvenirs  romains  ;  il  n'est  que  la  spécialisation  du  mot 
au  profit  de  celui  des  droits  civils  antiques  qui  avait  étouffé  tous  les  autres. 

B.  —  Peu  à  peu  les  mots  «  droit  civil  »  ont  pris  encore  un  autre  sens.  On  s'est  accou- 
tumé à  entendre  par  là  le  droit  privé  par  opposition  au  droit  public.  Comment  s'expli- 
quer une  pareille  déviation  "^  De  la  façon  la  plus  simple  :  par  l'histoire.  Le  jus  civile,  tel 
•que  les  peuples  modernes  l'étudiaient  dans  les  compilations  de  Justinien,  comprenait  à  la 
fois  le  droit  public  et  le  droit  privé.  On  trouve  dans  ce  recueil  beaucoup  de  dispositions 
relatives  aux  magistrats,  aux  officiers  municipaux  et  à  bien  d'autres  fonctionnaires  ;  mais 
depuis  la  chute  de  l'administration  impériale,  ces  textes  n'avaient  plus  ni  valeur  ni  utilité. 
Les  Etats  modernes  se  gouvernaient  par  d'autres  règles  ;  ils  avaient  d'autres  institutions 
politiques.  Par  suite  les  jurisconsultes  n'allaient  plus  chercher  dans  les  recueils  de  Justinien 
que  les  règles  du  droit  privé.  C'est  de  la  sorte  que  le  droit  civil  prit  peu  à  peu  son  sens 
actuel  et  devint  le  «  droit  privé  w.  La  transformation  s'accuse  dans  le  langage;  ainsi  le 
grand  ou\rage  de  Domat  :  Les  lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel,  roule  exclusive- 
ment sur  le  droit  privé;  Domat  a  écrit  un  autre  ouvrage  sur  la  politique  et  l'administra- 
tion, qu'il  a  appelé  Le  droit  public.  Quand  survint  la  révolution  de  1789,  ce  sens  nouveau 
était  tout  à  fait  entré  dans  l'usage,  si  bien  que  la  Constituante  et  la  Convention,  lors- 
qu'elles voulurent  unifier  le  droit  privé  de  la  France,  parlèrent  tout  naturellement  de 
droit  civil  et  de  code  civil.  Voilà  comment,  après  avoir  désigné  le  droit  romain  pendant 
plus  de  dix  siècles,  cette  expression  désigne  actuellement  le  droit  privé,  sous  une  forme 
toute  moderne  qui  date  du  Consulat.  Il  est  bon  de  savoir  cela  pour  éviter  l'erreur  que 
commettent  parfois  des  gens  très  instruits,  qui  croient  que  dans  nos  anciennes  universités 
on  n'enseignait  pas  le  droit  romain,  parce  qu'ils  y  trouvent  seulement  des  cours  de  droit 
civil,  de  droit  coutumier  et  de  droit  canonique;  ils  ignorent  que  ce  qui  s'appelait  alors 
«  droit  civil  »  était  précisément  le  droit  romain. 

26.  Procédure.  —  La  procédure  civile  n'est  qu'un  chapitre  détaché  du  droit  civil, 
qui  règle  la  manière  de  faire  valoir  et  de  défendre  les  droits  devant  la  justice.  Les  Romains, 
ni  même  nos  anciens  jurisconsultes,  ne  séparent  point  les  actions  du  reste  du  droit, 
Gaius,  exposant  le  droit  romain  dans  son  ensemble,  le  divise  en  trois  parts  :  les  per- 
sonnes, les  biens  (ce  qui  pour  lui  comprend  les  contrats)  et  les  actions  :  «  Omne  autem 
jus  quo  ulimur  vel  ad  personas  pertinet,  vel  ad  res,  vel  ad  actiones  »  (Gaius,  Institu- 
tiones,  I,  2).  Toutes  nos  vieilles  coutumes,  imitées  des  anciens  ouvrages  de  droit,  comme 
les  Coutumes  de  Beauvoisis,  par  Beaumanoir,  ou  comme  la  Très  ancienne  coutume 
de  Bretagne,  mêlent  ensemble  les  règles  de  fond  et  la  procédure. 

L'habitude  de  les  séparer  s'est  prise  depuis  une  ordonnance  de  Colbert,  qui  réforma  et 
unifia  la  procédure  usitée  en  France;  c'est  depuis  ce  temps  que  la  procédure  possède  son 
Code  à  part.  Il  n'y  a  à  cela  aucune  nécessité,  ni  même  aucune  raison  logique;  ce  n'est 
qu'un  accident  historique.  La  preuve  en  est  que  beaucoup  de  règles  de  procédure  sont 
placées  dans  le  Code  civil  et  semblent  à  peu  près  inséparables  du  fond.  Par  exemple  en 
matière  de  divorce  et  de  séparation  de  corps,  de  filiation,  d'adoption,  de  rectification  de 
l'état  civil,  d'obligations,  de  purge  des  hypothèques,  etc.  En  revanche,  le  Code  de  procé- 
dure contient  bon  nombre  de  dispositions  qui  intéressent  le  droit  civil. 

27.  Droit  COmmerciaL  —  Ce  droit  n'est  pas  autre  chose  qu'un  droit  de  faveur  à 
l'usage  des  commerçants,  destiné  à  faciliter  leurs  opérations  et  à  réprimer  les  fraudes  et 
les  abus  dont  ils  sont  victimes.  Sur  beaucoup  de  points,  le  droit  commercial  confine  au 
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droit  civil;  il  traite  les  mômes  matières  et  applique  seulement  une  rc^-glemcntation  excep- 
tionnelle à  des  actes  soustraits  par  lui  au  régime  du  droit  commun. 

Le  droit  commercial  s'est  détaché  de  l'ensemble  du  droit  privé  de  la  même  manière  que 
la  procédure.  Les  règles  spécial(>s  au  commerce  ont  été  longtemps  mêlées  aux  autres 
règles  de  droit  :  sous  Louis  XIV  parurent  deux  ordonnances  réglementant  le  commerce 
de  terre  et  le  commerce  de  mer.  Quand  vint  le  Code  civil  on  ne  songea  pas  tout  d'abord 
à  comprendre  dans  la  codification  ces  matières  qui  étaient  déjà  unifiées  et  représentées 
par  des  textes  relativement  récents.  On  fit  après  coup  un  code  spécial  pour  la  procédure 
•civile  et  un  autre  pour  le  droit  commercial.  Comme  ces  deux  matières'  forment  chacune 
un  ensemble  assez  homogène  et  présentent  des  caractères  dilTérents  des  autres  parties  du 
droit,  l'habitude  de  faire  pour  elles  des  codes  spéciaux  s'est  répandue  de  plus  en  plus,  et 
presque  toutes  les  nations  ont,  comme  nous,  un  code  de  procédure  et  un  code  de  com- 
merce, distincts  du  code  civil.  Mais  on  "ne  doit  pas  perdre  de  vue  le  lien  intime  qui  rat- 
tache ces  matières  au  droit  privé  ordinaire,  d'où  elles  sont  sorties. 


B.  —  Branches  de  formation  récente. 

28.  Législation  industrielle.  —  Cette  législation  se  compose  des  éléments  les  plus 
disparates,  empruntés  les  uns  au  droit  civil  (questions  de  salaires,  de  congés,  de  respon- 
-sabililé  d'accidents,  etc.),  les  autres  au  droit  administratif  (j)olicc  des  svndicats,  livrets, 
organes  représentatifs  des  intérêts  industriels,  intervention  de  l'autorité  dans  les  grèves) 
ou  même  à  la  science  économique  et  financière  (participation  aux  bénéfices,  organisation 
des  assurances  ouvrières,  des  retraites  ouvrières,  construction  d'habitations  à  bon  mar- 
ché, etc.).  Il  faut  donc  la  considérer  comme  une  formation  historique,  homogène  seule- 
ment |)ar  la  nature  des  questions  sociales  qu'elle  a  à  résoudre,  mais  dont  les  solutions  se 
répartissent  entre  les  deux  grandes  branches  du  droit,  sans  rentrer  entièrement  dans  la 
compétence  exclusive  de  l'une  d'elles  ^ 

29.  Législation  rurale.  —  On  peut  faire  la  même  remarque  pour  une  section 
nouvelle,  qui  est  peut-être  appelée  à  prendre  un  grand  développement  :  la  législation 
rurale.  Qu'y  peut-on  mettre P  Bien  qui  ne  se  trouve  déjà  compris  dans  le  droit  civil  ou 
dans  le  droit  administratif.  On  y  joint  l'économie  rurale,  qui  n'est  qu'une  branche  de 
l'économie  politique.  11  n'y  a  de  nouveau  que  le  groupement,  d'où  sortira  peut-être  une 
vue  plus  nette  de  l'ensemble,  une  manière  de  voir  jiouvelle,  une  étude  plus  poussée  des 
détails,  une  méthode  particulière,  et  c'est  sans  doute  beaucoup,  mais  on  n'aura  rien 
ajouté  aux  objets  déjà  étudiés  par  la  science  du  droit. 

30.  Législation  coloniale.  —  Les  États  qui  possèdent,  outre  leur  territoire  mé- 
tropolitain, un  empire  colonial,  sont  appelés  à  se  donner,  à  côté  de  leur  législation  natio- 
nale, propre  à  la  métropole,  une  législation  spéciale  pour  leurs  colonies,  appropriée  aux 
besoins  de  races  diverses. 

En  France,  on  en  a  fait,  dans  ces  dernières  années,  l'objet  d'une  branche  nouvelle 
d'enseignement  sous  le  nom  de  législation  coloniale.  Elle  peut  comporter  des  institu- 
tions de  droit  privé  aussi  bien  que  des  institutions  administratives,  financières,  e'tc. 

C.  —  Droit  international, 

31.  Son  objet  et  sa  division.  —  La  classification  ci-dessus  analysée  s'impose 
d'abord  pour  la  législation  interne,  propre  à  chaque  État.  Mais  les  relations  des  États 
entre  eux  font  naître  des  questions  dites  internationales,  qui  sont  résolues  par  une  science 
juridique  spéciale,  celle  du  droit  international.  Comme  le  droit  intérieur  de  chaque  Etat, 

1  On  pourra  se  convaincre,  par  les  courtes  analyses  qui  en  sont  données,  que  ces 
branches  nouvelles  n'augmenteut  point  autant  qu'on  le  croit  le  domaine  de  la  science  : 
en  multipliant  ces  enseignements  on  se  borne  souvent  à  une  répartition  nouvelle  et  à 
un  groupement  différent  de  uiatières  préexistantes. 
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le  droit  international  se  divise  en  droit  international  public  (anciennement  a^tpelé  droit 
des  gens),  qui  règle  les  rapports  d'État  à  État,  les  traités,  la  guerre,  les  relations  diplo- 
matiques, et  en  droit  international  privé,  qui  s'occupe  des  relations  d'intérêt  privé 
entre  particuliers  appartenant  à  des  nationalités  différentes,  ou  possédant  des  biens  ou 
ayant  des  intérêts  dans  plusieurs  États. 


D.  —  Rôle  de  l'histoire  et  de  l'économie  politique. 

32.  Utilité  de  l'histoire.  —  Le  domaine  du  droit  ne  comprend  rien  de  plus  que 
les  différentes  sciences  qui  viennent  d'être  indiquées.  Que  dire  de  l'histoire  ?  L'histoire 
n'a  pas  au  point  de  vue  juridique  d'objet  propre  ;  elle  peut  s'appliquer  à  tout  ;  toutes  les 
branches  du  droit  sont  déjà  anciennes  et  ont  un  passé  plus  ou  moins  long;  toutes  ont 
besoin  de  l'histoire.  L'étude  des  institutions  d'autrefois  a  une  grande  importance  ;  on  ne 
peut  bien  comprendre  les  institutions  actuelles  que  si  on  connaît  celles  qui  les  oni précé- 
dées et  préparées.  Le  droit,  en  effet,  vit  et  se  transforme  sans  cesse  ;  comme  le  disait 
Leibniz,  le  présent  est  plein  du  passé  et  gros  de  l'avenir  ^ . 

Une  des  grandes  lacunes  de  l'esprit  français,  au  commencement  du  xix«  siècle,  a  été 
d'avoir  perdu  le  sens  historique.  Le  culte  de  l'antiquité  grecque  et  romaine,  le  dédain 
de  nos  propres  origines,  la  Révolution  surtout,  par  le  spectacle  d'un  bouleversement  subit, 
ont  concouru  à  nous  le  faire  perdre.  Le  Français,  rationaliste  avant  tout,  est  trop  souvent 
convaincu  qu'un  peuple  peut  se  changer  lui-même  à  volonté  et  que  des  réformes  législa- 
tives sont  toutes-puissantes  pour  y  réussir.  C'est  une  illusion.  L'étude  de  l'histoire  des 
institutions  juridiques  nous  vaudra  peut-être  sur  ce  point  une  rectification  utile  de  nos 
jugements. 

33.  Rôle  de  l'économie  politique.  —  L'économie  politique  n'est  pas  une 
science  juridique,  mais  elle  est  en  relation  étroite  avec  la  législation  :  elle  a  autant  besoin 
du  droit  que  le  droit  a  besoin  d'elle.  Son  étude  serait  vaine,  si  elle  devait  rester  une  pure 
spéculation  dépourvue  d'applications  pratiques  :  elle  n'a  de  raison  d'être  qu'à  la  condition 
de  formuler  ses  conclusions  en  propositions  de  lois.  On  a  eu  cent  fois  raison  de  faire  à  ce 
point  de  vue  la  critique  des  idées  anglaises,  en  montrant  que  le  véritable  but  de  l'économie 
politique  est  l'homme  et  non  la  richesse  (CAuwt:s,  Cours,  3*^  édit.,  t.  T,  n»  8).  De  son 
côté  le  législateur  agirait  en  aveugle  et  ses  décisions  seraient  souvent  funestes  s'il  n'était 
éclairé  par  les  notions  économiques  qui  lui  font  connaître  à  la  fois  et  le  terrain  sur  lequel 
il  opère  et  les  répercussions  inévitables  de  ses  lois  sur  le  monde  mobile  des  affaires  et  des 
intérêts. 

C'est  pour  cela  que  la  place  des  enseignements  économiques  est  dans  les  Facultés  de 
droit.  Législation  et  économie  politiqiie  sont  les  deux  faces  d'un  même  problème,  celui  de 
la  vie  sociale.  Jadis  l'économie  politique  était  cultivée  comme  une  science  indépendante  et 
isolée  ;  elle  se  perdait  souvent  dans  les  nuages  de  l'abstraction  et  des  discussions  théori- 
ques. On  lui  a  rendu  le  plus  signalé  service  le  jour  où  on  a  associé  son  élude  à  celle  du 
droit.  En  entrant  dans  nos  Facultés,  elle  a  pris  contact  avec  la  législation,  qui  est  sa  fin 
dernière;  elle  s'est  affermie  et  élargie.  En  même  temps  elle  a  vivifié  l'étude  du  droit.  Elle 
a  habitué  les  jurisconsultes  à  voir,  derrière  les  formules  littérales  des  lois,  les  réalités 
vivantes  pour  lesquelles  le  droit  est  fait,  et  à  apprécier  l'utilité  des  lois,  leurs  qualités  et 
leurs  défauts,  d'après  leurs  effets  économiques  et  leurs  résultats  sociaux.  Aujourd'hui  il 
n'est  pas  de  question  de  droit  que  le  jurisconsulte  puisse  traiter  en  perdant  de  vue  son 
coté  économique. 

Aussi  ne  saurait-on  trop  déplorer  que  la  nouvelle  organisation  du  doctorat  ait  associé 
l'étude  de  l'économie  politique  à  celle  du  droit  public  ;  cela  suj)pose  qu  on  se  fait  de  son 


1  Comparez  ce  que  dit  M.  Cuq  de  l'utilité  de  la  double  étude  du  droit,  au  point  de 
vue  historique  et  au  point  de  vue  dogmatique,  et  de  «  cette  sorte  de  myopie  intellec- 
tuelle qui  caractérise  ce  qu'on  a  appelé  Vesprit  légiste  »  [Institutions  juridiques  des 
Romains,  t.  I,  introduction,  p.  xxiv). 


LE    DROIT    FRAN(;A1S    AVANT    LA    RÉVOLUTION  13 

role  une  idée  tout  à  fait  fausse.  Le  droit  privé  est  en  contact  avec  elle  encore  plus  souvent 
nue  le  droit  public.  Qui  donc  pourrait  exposer  l'histoire  et  les  formes  de  la  propriété 
l'onci<'re,  discuter  ses  moyens  de  transmission,  ses  démembrements,  ses  procédés  d'amo- 
diation et  d'exploitation,  s'occuper  du  crédit  mobilier  ou  hypothécaire,  des  prêts  d'argent, 
«le  la  vente,  du  commerce,  des  sociétés,  des  successions,  des  testaments,  des  donations,  du 
régiuje  des  biens  entre  époux,  etc.,  sans  souci  de  l'économie  politique,  de  ses  constatations, 
de  ses  documents  et  mémo  de  ses  incertitudes  ? 

Sur  les  rapports  de  l'économie  polili(pie  et  du  droit,  voyez  Gauwks,  Cours,  1. 1,  n'"*  19 
à  24  ;  Bécuaux.  Le  droit  et  les  faits  économiffucs,  1889. 


I 


CHAPITRE  II 

LE    DROIT    CIVIL    FRANÇAIS    AVANT    LA    RÉVOLUTION 

34.  Bibliographie.  —  P.  Viollkt,  Histoire  du  droit  cis'il  français,  2«  édit.,  Paris, 
1893  (La  première  était  intitulée  Précis).  —  Esmein,  Cours  élémentaire  d'histoire  du 
droit  français,  3»-' édit.,  1898.  — Glasson,  Histoire  du  droit  et  des  institutions  de 
la  France,  t.  1'='*,  1887.  Huit  volumes  parus.  —  On  peut  consulter  aussi  les  ouvrages  de 
MM.  Beaune  et  Ginoulhiac.  —  Spécialement  pour  les  sources,  voir  Gavet,  Sources  de 
l'histoire  des  institutions  et  du  droit,  Manuel  de  bibliographie  historique,  Paris,  1899. 

§  1 .  —  Morcellement  territorial  de  l'ancien  droit, 

*35.  Pay^  de  coutume  et  pays  de  droit  écrit.  —  Avant  la  Révolution  il 
existait  en  France  un  grand  nombre  de  législations  locales  qui,  malgré  un  certain  air  de 
famille,  différaient  sur  beaucoup  de  points,  et  parfois  sur  des  points  très  graves.  Il  y  avait 
d'abord  une  grande  division  qui  coupait  la  France  en  deux,  le  Nord  et  le  Midi.  Dans 
le  Midi  on  suivait  princi{)alement  le  droit  romain,  appelé  droit  écrit;  dans  le  Nord  on 
pratiquait  des  coutumes  de  formation  postérieure  en  date,  et  fortement  teintées  d'esprit 
germanique. 

36.  Origine  de  cette  division.  —  La  conservation  du  droit  romain  dans  le  Midi 
a  plusieurs  causes  historiques.  Le  droit  romain  était  venu  d'Italie  ;  les  provinces  méri- 
dionales, la  Provincia,  la  Narbonaise,  avaient  été  conquises  et  latinisées  plus  tôt  et  plus 
profondément  que  le  reste  des  Gaules  ;  les  Barbares  qui  occupèrent  ensuite  celte  région 
étaient  les  Wisigoths  et  les  Burgondes,  déjà  à  moitié  Romains  à  leur  entrée  dans  l'Em- 
pire. D'autre  part,  les  Francs,  qui  avaient  mieux  conservé  leurs  coutumes  primitives,  ont 
bien  conquis  la  Gaule  entière,  mais  ils  n'en  ont  guère  occupé  que  le  Nord  :  ils  venaient 
du  bassin  inférieur  du  Rhin,  d'où  ils  ont  rayonné  jusque  dans  les  vallées  de  la  Loire  et 
du  Rhône,  mais  naturellement  leur  nombre  était  moindre  à  mesure  qu'ils  s'éloignaient 
de  leurs  cantonnements  primitifs.  La  physionomie  des  deux  moitiés  de  la  Gaule  était  donc 
différente  dès  le  vi*^  siècle  :  le  Midi  était  latin,  le  Nord  presque  germanique.  —  Pendant 
longtemps  les  Barbares  établis  en  Gaule  ont  pratiqué  le  système  des  lois  personnelles  ; 
chaque  personne  était  régie  par  sa  loi  nationale  ;  dans  les  actes  on  déclarait  sa  loi  par 
une  professio:  «  \  ivens  lege  salica,  lege  romana,  etc.  ».  Peu  à  peu  la  fusion  des  races 
s'opéra,  et  on  vit  se  former  des  lois  territoriales.  Etant  donnés  la  composition  ethnique 
des  populations  de  la  (îaule  et  leur  état  social,  il  est  naturel  que  les  traditions  romaines 
aient  prévalu  dans  le  Midi  et  les  usages  germaniques  dans  le  Nord. 

Cette  division  est  très  ancienne  ^  mais  elle  prit  avec  le  temps  une  fixité  et  une  rigidité 
-qu'elle  n'avait  pas  eues  primitivement. 

*  En  voici  les  plus'anciennes  mentions  connues:  <(  Omnis  htec  solemnitas...  neces- 
saria  est  his  partibus,  in   quibus  juris   legisque  prudentia  viget;  aliis  vero  partibus, 
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37.  Droit  romain  suivi  en  Gaule.  —  Du  reste,  il  y  a  une  confusion  à  éviter. 
Le  droit  romain  qu'on  suivait  alors  dans  la  Gaule  n'était  pas  le  droit  de  Justinien, 
empereur  byzantin  du  vi^  siècle  :  la  Gaule  n'avait  pas  reçu  cette  législation  à  son  appari- 
tion parce  qu'elle  s'était  séparée  de  l'Empire  dans  le  cours  du  v^  siècle,  et  le  droit  qui  y 
était  en  vigueur  était  représente  par  les  œuvres  des  jurisconsultes  classiques  du  iii^  siècle, 
et  par  le  Code  théodosien,  de  438.  Ce  n'est  que  beaucoup  plus  tard  que  la  législa- 
tion de  Justinien,  promulguée  à  Constantinople  de  529  à  534,  s'est  introduite  chez 
nous  ;  elle  y  pénétra  principalement  sous  l'influence  des  Universités,  au  xii*'  et  au 
xiii"  siècle. 

38.  Ligne  de  séparation.  —  On  indique  souvent  le  cours  de  la  Loire  comme  ligne 
de  démarcation,  ce  qui  est  une  erreur;  les  pays  de  coutume  s'avançaient  bien  au  Sud  de 
la  Loire.  La  limite  partait  des  environs  de  Genève,  à  la  pointe  Sud  de  la  Franche-Comté  ; 
elle  se  dirigeait  de  l'Est  à  l'Ouest,  et  aboutissait  à  la  mer  en  suivant  le  cours  de  la  Cha- 
rente à  partir  de  Saintes.  L'Aunis,  une  partie  de  la  Sainton^e,  le  Poitou,  le  Berry,  une 
partie  de  la  Marche  étaient  pays  de  coutume.  En  outre,  sur  ce  trajet,  les  pays  de  coutume 
poussaient  deux  pointes  vers  le  Sud;  l'une  était  l'Angoumois  ;  l'autre,  l'Auvergne,  en 
grande  partie  coutumière  (vallée  de  l'Allier  entre  Saint-Flour  et  le  Puy). 

Les  pays  de  droit  écrit  comprenaient  donc  à  peine  les  deux  cinquièmes  de  la  France, 
mais  il  fallait  plus  tard  leur  ajouter  l'Alsace,  qui  pratiquait  le  droit  romain,  comme  tout 
le  Saint-Empire. 

Certains  auteurs  ont  une  opinion  qui  augmente  singulièrement  l'étendue  des  pays  de 
droit  écrit.  Ils  ne  reconnaissent  comme  pays  coutumiers  que  ceux  qui  refusaient  formelle- 
ment au  droit  romain  le  caractère  de  droit  commun  subsidiaire  (Bekriat-Saixt-Prix, 
Histoire  du  droit  romain,  p.  218  et  suiv.).  A  ce  compte  un  certain  nombre  de  pro- 
vinces coutumières  seraient  considérées  comme  régies  par  le  droit  romain. 

39.  Les  coutumes.  —  Outre  cette  grande  division,  il  s'était  formé  des  divisions 
secondaires.  Partout  où  existait  une  juridiction  indépendante,  les  usages  de  la  région 
avaient  fini  par  constituer  un  corps  de  doctrines  et  de  solutions  qui  se  distinguaient  des 
usages  suivis  dans  les  régions  voisines.  Ainsi  naquirent  nos  coutumes. 

La  région  dite  «  coutumière  »  n'était  pas  la  seule  à  posséder  des  coutumes.  Le  Midi 
avait  aussi  les  siennes  :  il  y  avait  une  coutume  de  Bordeaux,  une  coutume  de  Tou- 
louse, etc.;  seulement  ces  coutumes  méridionales  étaient  beaucoup  moins  importantes 
que  celles  du  Nord,  moins  riches  en  solutions,  et  surtout  moins  éloignées  des  traditions 
romaines. 

Parmi  les  coutumes,  les  unes  avaient  un  ressort  étendu  et  s'appliquaient  dans  une 
province  entière  (coutumes  d'Anjou-Maine,  de  Berry,  de  Bretagne,  de  Bourgogne,  de 
Nivernais,  de  Normandie,  de  Paris,  de  Poitou,  etc.).  On  les  appelait  co«/w/;ie5  o-ewera/es, 
et  on  en  comptait  environ  soixante.  Les  autres  étaient  de  petites  coutumes  applicables 
seulement  à  des  cas  particuliers,  par  dérogation  à  une  coutume  générale,  et  cantonnées 
dans  une  étroite  région,  parfois  dans  une  seule  ville  ou  un  seul  bourg.  C'étaient  les 
coutumes  locales;  on  en  comptait  environ  300. 

40.  Répartition  géographique  des  coutumes  françaises.  —  La  carte  de? 
coutumes  a  été  publiée  par  Klimrath,  Travaux  sur  lliistoire  du  droit  français  (2  vol., 
1843).  On  en  reçoit  l'impression  d'une  confusion  extrême,  mais  il  est  facile  d'y  apporter 
un  peu  d'ordre.  Retranchons  d'abord  les  pays  de  droit  écrit  ;  puis  les  provinces  fron- 
tières du  Nord  et  de  l'Est,  anciennes  possessions  espagnoles  et  teutoniques,  tardivement 
acquises  par  la  royauté  ;  retirons  encore  les  ressorts  des  Parlements  de  Bourgogne,  de  Nor- 
mandie et  de  Bretagne,  régis  chacun  par  une  grande  coutume  homogène.  Ce  qui  reste 
forme  le  ressort  du  Parlement  de  Paris  (voir  Schrader.  Allas  historique  de  la  France, 
carte  42,  n»  V).   Divisons-le,  du  Nord-Ouest  au  Sud-Est,  par  une  diagonale  passant   par 

ubi  sacratissiuiae  leges  incognitre  sunt,  sufficit  sola  oblatio  »  {Pétri  excerptiones. 
XI"  siècle,  II,  31  in  fine).  Les  «  sacratissimfE  leges  »  sont  les  lois  impériales  de  Rome. 
—  «  In  Francia  et  nonoullis  provinciis  laïci  romanorum  imperatorum  legibus  non 
utuntur  »  (Décrétale  de  1220). 
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Dreux,  Klampes  et  Sens.  La  portion  silure  au  Sud  de  celte  ligne  représente  à  peu  [)rès- 
le  bassin  de  la  Loire  ;  elle  est  plus  vaste  (jue  l'autre,  mais  les  coutumes  y  sont  peu  nom- 
breuses et  leur  ressort  est  généralement  grand  :  Angoumois,  Poitou,  Berry,  Auvergne, 
Bourbonnais,  Nivernais.  Touraine,  Anjou-Maine,  Orléans,  etc.  C'est  seulement  dans  le 
Perche  eï  dans  le  pays  cbartrain  rpie  le  morcellement  lait  son  a[)parition  ;  celle  région 
peut  être  considérée,  aNCC  celle  d'Auxerre,  comme  servant  de  transition  enlre  les  deux 
moitiés  du  ressort  de  Paris.  Au  Nord  de  la  diagonale  Dreiix-Sens,  c'est-à-dire  dans  les 
bassins  de  la  Seine  et  de  la  Somme,  rcnchevèlremenl  est  extrême.  Les  coutumes  locales 
surabondent.  A  l'exception  des  coutumes  d'Artois  et  de  Vermandois,  dont  le  territoire  est 
assez  bien  arrondi,  les  coutumes  importantes  ont  une  configuration  bizarre,  qui  semble 
découpée  à  plaisir  (Sens,  Vitry),  ou  bien  elles  ont  des  enclaves  éloignées  (Joigny  déjjen- 
dant  de  Troyes  ;  Rethcl  et  Mézières  dépendant  de  Vitry).  Ces  dilTérences  tiennent  à  des 
faits  historiques.  Dans  la  région  voisine  de  Paris,  le  pouvoir  royal  n'a  laissé  subsister 
que  des  petites  juridictions  sujettes,  beaucoup  moins  puissantes  que  celles  des  grands 
apanages  et  des  grands  fiefs  qui  ont  occupé  le  reste  du  pays  ;  ces  dernières  ont  unifié  la 
jurisprudence  dans  leur  ressort,  partout  ailleurs  l'unité  a  manqué. 

41.  La  rédaction  des  coutumes.  —  Notre  droit  coutumier  changea  de  caractère 
par  l'efTet  de  la  rédaction  officielle  des  coutumes.  Cette  grande  opération  fut  prescrite 
sous  Charles  VII  par  l'ordonnance  de  Montilz-les-Tours,  du  17  avril  1453;  mais  elle  ne 
fut  commencée  que  sous  Charles  VIII,  et  même  la  plupart  des  rédactions  de  coutumes 
datent  du  wi^  siècle. 

Les  Etats  généraux  de  Tours,  en  1483,  demandèrent  que  l'ordonnance  de  Charles  VII 
fut  exécutée  (Isambert,  t.  XI,  p.  61,  art.  21).  Les  premières  coutumes  rédigées  furent 
celles  de  Ponthieu,  du  Perche,  de  Mortagne,  de  Bellesme,  de  Nogent-le-Rotrou  et  de  Bou- 
lenois, sanctionnées  par  le  roi  le  28  janvier  1488.  La  coutume  de  Paris  fut  rédigée  en 
15101. 

42.  Effet  de  cette  rédaction.  —  La  fixation  officielle  du  texte  supprima  V incer- 
titude et  la  variabilité  àes  coutumes.  Une  fois  rédigée,  la  coutume  cessait  d'être,  à  propre- 
ment parler,  du  droit  coutumier  dépendant  de  l'usage  seul  ;  elle  devenait  une  véritable 
loi,  à  laquelle  les  particuliers  et  les  tribunaux  ne  povivaient  plus  rien  changer  et  qui  éma- 
nait du  pouvoir  royal  -.  Mais  cette  rédaction  laissait  subsister  l'autre  inconvénient  des 
coutumes,  leur  multiplicité,  leur  morcellement  territorial.  Et  non  seulement  on  main- 
tenait ce  défaut,  mais  même  on  l'aggravait  :  on  le  rendait  plus  difficile  à  détruire.  En 
effet,  en  fixant  les  coutumes  par  écrit,  on  les  rendait  immuables  ;  on  leur  enlevait  la 
faculté  de  s'unifier,  de  se  rapprocher  les  unes  des  autres,  juste  au  moment  où  l'unification 
politique  de  la  France  donnait  à  son  droit  une  tendance  à  l'unité. 

En  général,  la  rédaction  officielle  des  coutumes  n'en  modifia  pas  l'esprit  :  on  se  contenta 
de  mettre  par  écrit  les  règles  admises,  en  opérant  tout  au  plus  des  modifications  de  détail 
d'ordre  secondaire.  Cependant  sur  quelques  points  il  en  fut  autrement.  On  doit  signaler 
notamment  le  rôle  du  président  Lizet,  grand  partisan  du  droit  romain,  qui  profita  de  la 
mission  qui  lui  fut  donnée  lors  de  la  rédaction  de  la  coutume  de  Berry,  pour  y  introduire 

1  Date  des  principales  coutumes:  Amiens,  1307  (réformée  en  1567);  Anjou,  lo08  ; 
Artois,  1509  ;  Auvergne,  1510;  Beauvoisis,  1539:  Berry,  1539;  Blois,  1523;  Boulenois, 
1493  (réformée  en  1550)  ;  Bourgogne  (Franche-Comté  de);  1459;  Bourgogne  (Duché), 
1459  (réformée  en  1570  et  15761;  Bourbonnais,  1500  (réformée  en  1521);  Bretagne, 1539 
(réformée  en  1580);  Laon,  1556;  Maine,  1508;  la  Marche,  1521  ;  Melun,  1560  ;  Nivernais, 
1534  ;  Normandie,  1583  ;  Orléans,  1509  (réformée  en  1583)  ;  Paris,  1510  (réformée  en  1583); 
Perche,  1505  (réformée  en  1558)  ;  Poitou,  1514  (réformée  en  1560)  ;  Senlis,  1539  ;  Sens, 
1506  (réformée  en  1555)  ;  Touraine,  1507  (réformée  en  1539).  Comparez  la  liste  chrono- 
logique donnée  par  Isambert.  t.  XI,  p.  457-459  et  note. 

■^  Exemple  :  <(  Voulons  icelles  coustumes  esj;re  leues,  publiées  et  enregistrées  en 
nostre  cour  de  Parlement  et  es  sièges  et  sénéchaussées,  et  par  tout  led.  pays  gardées 
et  observées  de  point  en  point  inviolabiement  et  sans  enfraindre,  comme  loy  perpé- 
tuelle et  irrévocable...  »  (Lettres  patentes  de  Henri  111,  pour  la  réformation  de  la  cou- 
tume de  Bretagne,  12  mai  1575.)  —  Les  anciens  jurisconsultes  se  sont  parfois  demandé 
dans  quelle  mesure  les  coutumes  étaient  devenues  droit  écrit  par  leur  rédaction 
(PouLLAix  DU  Parc,  Principes,  t.  I,  p.  3;  Brodkau,  Couslume  de  Paria,  t.  I,p.  1  et  suiv.). 
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îe  plus  possible  l'esprit  romain  (Gui  Coquille,  Institutions  au  droit  français,  chap. 
©es  Donations). 

43.  Recueil  des  coutumes.  —  Les  coutumes  rédigées  ont  eu  de  nombreuses  éditions 
-séparées.  En  outre,  la  plupart  ont  été  recueillies  dans  le  Coutumier général,  de  Bourdot 

DE  RiCHEBOLRG  (Paris,  1724,  4  vol.  in-fo). 

44.  Prépondérance  de  la  coutume  de  Paris.  —  Parmi  toutes  les  coutumes 
françaises,  il  en  est  une  qui  obtint  rapidement  la  prépondérance  ;  c'est  celle  de  Paris.  Son 
ressort  direct  n'était  pas  très  étendu,  quelques  lieues  seulement  autour  de  la  ville  ;  mais 
•Paris  était  la  capitale  du  royaume  ;  son  Parlement  avait  un  ressort  très  vaste  et  exerçait 
sur  la  jurisprudence  des  autres  provinces    une   influence  assez  considérable  ;  c'était  Paris 

-qui  était  déjà  le  foyer  principal  de  l'étude  du  droit,  surtout  depuis  le  xvic  siècle.  Enfin 
la  prééminence  de  la  coutume  parisienne  fut  fortement  aidée  par  certains   jurisconsultes; 

"voyez  ce  qui  est  dit  du  rôle  de  Dumoulin  (ci-dessous  n"  53).  Pour  toutes  ces  raisons  réunies 
la  coutume  de  Paris  fut  considérée  comme  représentant  le  droit  commun  du  royaume, 
ei  suivie  à  ce  titre  dans  la  plupart  des  provinces  quand  la  coutume  de  la  région  était 
muette. 

44  bis.  Réformation  des  coutumes.  —  Une  bonne  partie  des  coutumes,  qui 
avaient  été  rédigées  une  première  fois  au  commencement  du  xv!**  siècle,  durent  être 
revisées  et  rédigées  à  nouveau.  Ce  fut  ce  qu'on  appela  la  «  réformation  m  des  coutumes. 

'Ce  travail,  nécessité  par  les  critiques  que  Dumoulin  et  d'Argentré  adressèrent  à  la  pre- 
mière rédaction  (ci-dessous  n>^  b'S),  fut  demandé  en  premier  lieu  par  les  États  de  Bre- 
tagne pour  la  coutume  de  leur  pays  (session  d'octobre  1574)  ;  puis  les  Etats  généraux  de 
Blois,  en  1576,  demandèrent  la  même  chose  pour  le  reste  de  la  France.  Les   premières 

-coutumes  réformées  furent  celles  de  Bretagne  et  de  Paris,  en  1580;  puis  celles  de 
Normandie  et  d'Orléans,  en  1583.  La  rédaction  antérieure  prit  alors  le  nom  d'a/icienne 
coutume.  Voyez  ci-dessus  p.  xvi,  à  l'index  des  abréviations,  aux  lettres  A.  C,  N.  C,  et 
T.  A.  C. 

§  2.  —  Anciens  éléments  d'unité. 

45.  Enumération.  —  Dans  sa  diversité  extrême,  l'ancien  droit  possédait  cependant 
quelques  éléments  d'unité.  On  en  peut  signaler  trois  :  le  droit  canonique,  Its  ordon- 
nances royales,  la  doctrine. 

A.  —  Droit  canonique. 

46.  Son  ancienne  importance.  —  Le  droit  canonique  (du  grecKavwv,  règle)  est 
■l'ensemble  des  règles  par  lesquelles  se  gouverne  l'Eglise  catholique.  C'est  donc  une  légis- 
•lation  propre  aux  gens  d'Eglise  et  aux  questions  d'ordre  religieux,  non  seulement  unitaire 
pour  la  France,  mais  dépassant  de  beaucoup  ses  frontières.  Cette  législation  a  ses  textes 
{Écriture  sainte,  statuts  des  conciles,  décrétales  des  papes,  sentences  des  Pères),  son  recueil, 
le  <(  Corpus  juris  canonici  »,  ses  docteurs  (docteurs  en  droit  canon)',  ses  tribunaux,  les 
«  oflicialités  »  ou  tribunaux  des  évèques. 

Le  droit  canonique  existe  encore,  mais  il  est  confiné  dans  l'ordre  purement  religieux  ; 

«les  laïques  ne  s'en  occupent  plus  guère.  Jadis  il  a  tenu  une  très  grande  place.  Les  oflicia- 
lités avaient  étendu  leur  compétence  à  une   foule  de   procès  qui  sont   rentrés  depuis  dans 

■le  ressort  des  tribunaux  ordinaires  ;  leur  prétexte  était  que  ces  affaires  soulevaient  une 
question  de  conscience  ou  de  sacrement.  Ainsi  le  sacrement  de  mariage  leur  avait  servi  à 
connaître  de  presque  tous  les  rapports  de  famille,  douaire,  adultère,  filiation,  etc.  Ainsi 
encore  les  testaments  et  les  contrats  leun  appartenaient,  à  cause  du  serment  qui  en  garan- 

1  Dans  nos  anciennes  universités,  il  y  avait  deux  écoles  de  droit  distinctes,  celle  du 
droit  canonique  et  celle  du  droit  civil.  Doù  la  formule:  FaruUé  des  droits.  Beaucoup 
de  docteurs  prenaient  h-urs  grades  dans  les  deux  ordres  et  s'appelaient  Doctores  in 
ulroque  (sous-entendu  jure). 
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lissait  rc'\('Ciilion.  —  Le  droit  canoiii(|U(î  cul  son  apogée;  au  xm«"  siècle  ;  peu  à  peu  il  fui 
refoule  par  l'autorité  rovalc  dans  le  domaine  restreint  rpii  lui  est  resté 

47.  Bibliographie.  —  Histoihi;.  —  V.  Vioi.i.kt,  IHstuiro  du  dioil  /'ramais, 
li'  édil.,  [).  ôl)  UO.  —  II.  Voi.i.KT,  Grande  Encyclopédip,  v»  Canon,  t.  IX,  p.  57.  —  Paui. 
FouKMKH,  Les  officudités  (lu  moyen  d^e,  1880. 

Souiicis.  —  A.  Taudii  ,  Histoire  des  sources  du  droit  runo/iif/ur,  Paiis,  1887.  — 
Vo^'cz  aussi  l'ouvrage  de  M.  Cîavet  (indi(|ué  ci  dessus  n"  3'i),  s[)écialemenl  aux  pages 
328  à  41'i. 

Exposés  doctrinaux.  —  André  (l'abbé  Michel,  plus  tard  évoque),  Cours  alpha- 
bétique et  méthodique  de  droit  canon  ;  1''»î  édit.,  1844-18'i5,  2"  édit.,  1859.  — 
J.  Wagner,  Dictionnaire  de  droit  canonique  de  M'J''  André  et  de  iahbé  C'ondis, 
nouv.  édit.,  1894,  4  vol.  in-4". 


B.  —  Ordonnances  royales. 

48.  Leur  progression.  —  Nos  premiers  moiiarcpjcs  avaient  eu  le  pouvoir  législatif 
à  la  façon  des  empereurs  romains,  comme  le  prouvent  les  édits  et  capitulaires  des  rois 
francs.  Ils  le  perdirent  au  ix*"  siècle  par  l'épanouissement  de  la  féodalité,  qui  ruina  leur 
autorité,  et  ce  fut  beaucoup  plus  tard  que  leurs  successeurs  recouvrèrent  ce  pouvoir,  à 
mesure  que  la  féodalité  déclina  et  que  la  monarchie  se  reconstitua. 

A  l'inverse  du  droit  canonique,  la  législation  royale  a  suivi  une  marche  ascendante  de[)uis 
le  xiii*  siècle.  Appliquée  d'abord  aux  pays  dits  «  de  l'obéissance  le  roi  »,  elle  s'étendit  à 
toute  la  France  quand  la  royauté  eut  abattu  la  puissance  des  grands  vassaux  et  absorbé 
leurs  fiefs  (la  Bourgogne  en  1477,  la  Bretagne  en  14911532).  Les  ordonnances  royales 
auraient  donc  pu,  pendant  les  trois  derniers  siècles  de  la  monarchie,  constituer  une  légis- 
lation uniforme  ;  mais  le  refus  d'enregistrement  opposé  parfois  par  quelques  parlements 
amenait  encore  de  l'irrégularité  dans  leur  exécution:  telle  ordonnance,  enregistrée  dans  un 
ressort,  restait  lettre  morte  dans  un  autre. 

49.  Leurs  variétés.  —  Le  mot  «  ordonnances  »  est  un  terme  générique.  Dans  les 
trois  derniers  siècles,  on  distinguait  :  1"  Vordonnance  proprement  dite,  qui  embrassait 
un  ensemble  de  matières  souvent  très  diverses  ;  2°  Védit,  qui  avait  un  objet  spécial  ;  3"  la 
déclaration,  qui  interprétait  un  édit  ou  une  ordonnance  ;  4"  les  lettres  patentes,  qui 
concernaient  des  intérêts  priAés  (concessions  de  dons  ou  de  privilèges). 

50.  Recueils  des  ordonnances.  —  Les  ordonnances  royales  sont  très  nombreuses  ; 
leurs  collections  forment  des  recueils  considérables,  mais  parmi  elles  il  en  est  peu  qui 
touchent  au  droit  privé. 

11  n'existe  pas  de  recueil  complet  et  satisfaisant  aux  exigences  de  la  critique  moderne. 
La  grande  collection  intitulée  Ordonnances  des  rois  de  France  de  la  troisième  race, 
dite  collection  du  Louvre,  a  été  entreprise  en  1723  par  Laurièrc  et  continuée  par  lAca- 
démic  des  inscriptions  ;  elle  s'arrête  à  1514  et  forme  23  vol.  in-folio.  —  Un  autre  recueil, 
appelé  Recueil  d'Isambert,  a  été  publié  en  1827  (29  vol.  in-8"')  par  MM.  Jourdan, 
Dccrusy  et  Isambert,  sous  le  titre  :  Hecueil  général  des  anciennes  lois  françaises.  Il 
va  desorigines  à  1789,  —  Voir  aussi  Fontanon,  Les  édicts  et  ordonnances  des  rois  de 
France,  Paris,  1611,  4  vol.  in-fol  ;  >iÉRON  et  Girard,  Recueil  d'édits  et  ordonnances 
royaux.  Paris,  1720,  2  vol.  in-fol.  —  L'Académie  des  sciences  morales  a  [)ublié  (depuis 
1887)  un  Catalogue  des  actes  de  François  P'' . 

51.  Liste  des  ordonnances  principales.  —  Celles  qu'on  peut  avoir  le  plus 
souvent  occasion  de  rencontrer  dans  l'étude  du  droit  civil  sont  les  suivantes  : 

Août  1539.  Ordonnance  de  Villers-Cotterets,  sur  le  fait  de  la  justice;  œuvre  du 
chancelier  Poyet. 

Février  1556.  Edit  sur  les  mariages  clandestins  (contractés  par  des  enfants  sans  le 
consentement  de  leurs  parents). 

Juillet  1560.  —  Édit  sur  les  secondes  noces,  porté  sous  François  II  par  le  chancelier 
de  l'Hôpital.  Gomp.  art.   1098  G.  civ. 

PLANIOL,   3*^   éd.  I  —  2 
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Janvier  1561  (nouv.  style).  Ordonnance  d'Orléans,  rendue  par  le  chancelier  de 
l'Hôpital  sur  les  remontrances  des  Etats  d'Orléans. 

Février  1566.  Ordonnance  de  Moulins,  sur  la  réforme  de  la  justice. 

Mai  1579.  Ordonnance  de  Blois.  Signée  à  Paris,  mais  rendue  sur  les  remontrances 
des  États  de  Blois. 

Août  1606.  Édit  abrogeant  le  S.  G.  Velléien  et  rendant  les  femmes  capables  de  s'obliger 
avec  l'autorisation  de  leurs  maris.  Renouvelé  en  1683  pour  la  Bretagne.  Étendu  en  1703 
à  la  Franche-Comté. 

Mai  1609.  Déclaration  portant  pouvoir  de  succéder  aux  hypothèques  des  anciens  créan- 
ciers sans  cession  d'iceux.  Création  d'un  nouveau  mode  de  subrogation  légale.  Comp.  art. 
1250-1"  G.  civ. 

Janvier  1629.  Ordonnance  rendue  par  le  chancelier  Michel  de  Marilhac,  appelée  par 
dérision  Code  Michaud  (ci-dessous  n"  55).  Son  art.  121  est  à  rapprocher  de  l'art.  2124 
G.  civ. 

Avril  1665.  Abrogation  de  la  loi  Julia  (sur  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal)  dans  le 
Lyonnais,  le   Beaujolais,  le  Forez  et  le  Maçonnais. 

Avril  1667.  Ordonnance  sur  la  réformation  de  la  justice,  dite  ordonnance  civile. 
Œuvre  de  Golbert.  Voyez  ci- dessous  n»  56. 

Mars  1673.  Édit  créant  des  greffes  spéciaux  pour  enregistrer  les  oppositions  des  créan- 
ciers hypothécaires.  Tentative  de  Golbert  pour  établir  la  publicité  des  hypothèques. 
Rapporté  dès  l'année  suivante. 

Pour  les  autres  ordonnances  de  Golbert  qui  sont  par  leur  objet  étrangères  au  droit  civil, 
voyez  ci-dessous  n°  56. 

Février  1731.   Ordonnance  sur  les  donations. 

Août  1735.  Ordonnance  sur  les  testaments. 

Août  1747.  Ordonnance  sur  les  substitutions. 

Août  1749.  Ordonnance  sur  les  gens  de  mainmorte. 

Ces  quatre  dernières  ordonnances  sont  l'œuvre  du  chancelier  d'Aguesseau. 

Juin  1771.  Édit  créant  une  procédure  nouvelle  pour  la  purge  des  hypothèques  et 
abrogeant  les  décrets  volontaires, 

G.  —  Doctrine. 

52.  Définition  et  tendances.  —  On  appelle  «  doctrine  »  les  opinions  et  les  idées 
émises  par  les  jurisconsultes  dans  leurs  ouvrages. 

De  tout  temps  les  jurisconsultes  français  ont  poussé  notre  droit  vers  l'unité.  Il  ne  suf- 
firait pas,  pour  expliquer  cette  tendance,  de  rappeler  le  goût  naturel  de  l'esprit  français, 
qui  aime  les  choses  simples,  qui  recherche  l'ordre  et  la  régularité.  Il  est,  du  reste,  fort 
douteux  que  cet  esprit  existât  avant  le  xyi^  siècle.  Deux  grandes  influences  sociales  ont 
agi  dans  le  momc  sens.  L'une  était  Venseignement  des  Unis'ersités,  essentiellement  fondé 
sur  des  législations  unitaires  (droit  romain,  droit  canonicjuc)  ;  le  droit  romain  surtout 
dominait  les  esprits  par  sa  supériorité,  par  sa  puissance  logique,  et  leur  créait  un  impé- 
rieux besoin  d'unité.  L'autre  influence  était  le  régime  mouarchiffue,  qui  se  centralisait 
de  plus  en  plus  et  tendait  à  la  monarchie  absolue;  les  légistes  ont  été  les  serviteurs  dévoués 
des  rois  dans  cette  œuvre.  Le  roi  a  tout  absorbé;  aujourd'hui  la  personne  royale  a  disparu, 
mais  l'organisation  unitaire  est  restée. 

53.  Principaux  jurisconsultes.  —  Les  jurisconsultes  français  ont  beaucoup 
écrit,  surtout  depuis  la  rédaction  des  coutumes*.  Négligeons  d'innombrables  livres  de 
pratiquo,  sans  valeur  [)ropre,    œuvres  éphémères  qu'il   est   permis  d'ignorer.    Parmi  les 

1  Pour  l'époque  antérieure  nous  possédons  des  œuvres  remarquables,  constatant  le 
droit  parliculier  d'une  province.  Les  principales  sont  les  Coutumes  de  Bcauvoisis,  de 
PHn.n>PK  i)K  Bkaumanoir,  écrites  de  12"îl)  à  1283  ;  la  Très  ancien  fie  coutume  de  Bretagne, 
véritable  traité  de  droit,  rédigé  entre  1312  et  1325  ;  le  Grand  coutumier  de  France,  pàv 
Jacques  d'Ableige,  vers  1389  ;  la  Su77ime  rurale,  de  Jeeian  Boutillier,  mort  en  1395. 
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ouvrages  ilc  mérite,  il  faut  faire  deux  parts.  Quelques-uns  ont  été  faits  jjour  unr  sculf 
province  et  n'offrent  qu'un  intérêt  Local  ;  telles  sont  les  œuvres  (IcCjli  Coquille  pour 
le  Nivernais  ^,  de  Tiialmas  di:  la  Tiial.massii:kk  pour  le  lierry,  de  Pierkk  IIévi.n  pour 
la  Hrctdgne,  de  Chabrol  pour  V Auvergne,  de  Basnac.k  pour  la  Normandie,  etc.  ;  ces 
écrivains  peuvent  avoir  un  mérite  personnel  égal  à  celui  des  plus  grands,  mais  ils  ont 
travaille  sur  \\\\  trop  polit  théâtre  et  leur  (luivre  n'intéresse  pas  la  France  entière. 

Restent  ceuv  qui  avaient  une  tendance  à  s'élever  au-de.ssus  des  bornes  étroites  de  leur 
ressort  judiciaire  ;  qui,  par  combinaisons  et  rapprochements,  ont  cherché  à  donner  au 
droit  français  une  formule  générale  et  qui  en  ont  par  suite  préparé  l'unité  à  tel  point 
qu'on  a  j)u  les  appeler  les  précurseurs.  Voici  quelques  rapides  indications  sur  les  plus 
ëminenls. 

Charles  Dumoulin  (en  latin  Molinaeus).  Né  à  Paris  en  l'an  1500  ;  mort  en  1566.  La 
plupart  de  ses  ouvrages  sont  écrits  en  latin  ;  ils  sont  remarcpiables  par  la  science  et  la 
vigueur  de  la  dialectique,  mais  rédigés  dans  un  style  obscur  et  dilficiles  à  lire.  La  vie  de 
Dumoulin,  fort  intéressante,  fut  active,  militante  ;  son  orgueil  égalait  son  mérite  ;  il  se 
vantait  d'avoir  forcé  le  Pape  à  céder,  aj)rès  que  le  roi  de  France  y  eut  échoué"^.  Son 
œuvre  peut  se  réduire  à  quehpies  points.  Il  a  ardemment  combattu  deux  choses  qui  faisaient 
obstacle  à  la  puissance  royale  :  d'une  part,  la  féodalité  (voyez  son  commentaire  sur  le 
titre  I*^'  de  la  coutume  de  Paris,  intitulé  De  fiefs)  ;  de  l'autre,  la  puissance  de  l'Eglise 
représentée  principalement  par  les  tribunaux  ecclésiastiques  et  ])ar  les  décisions  des  papes 
et  des  conciles.  —  L'iidluence  de  Dumoulin  sur  les  destinées  du  droit  français  a  été 
énorme.  Il  a  commenté  un  peu  toutes  les  coutumes,  mais  principalement  la  coutume  de 
Paris,  qu'il  prenait  toujours  pour  type  (caput,  regina  consueiudinum)  et  à  laquelle  il 
cherchait  à  ramener  toutes  les  autres.  Il  demandait  déjà  l'unification  de  notre  droit  coutu- 
mier,  dans  son  écrit  intitulé  Oratio  de  concordia  et  unione  consuetudinum  Francix 
{OEuvres,  Paris,  1680,  t  II,  p.  690).  Il  n'obtint  rien  de  pareil,  mais  ses  travaux  eurent 
un  autre  résultat:  il  écrivait  à  ime  époque  où  les  principales  coutumes  avaient  déjà  été 
rédigées  (Orléans,  1509  ;  Paris,  1510;  Berry  et  Bretagne,  1539),  et  il  critiqua  beaucoup 
celte  première  rédaction,  disant  qu'elle  avait  été  faite  trop  vite  ;  que  les  textes  n'avaient 
pas  été  assez  étudiés,  que  la  noblesse  s'était  hâtée  de  voter  pour  empêcher  des  réformes 
qui  auraient  pu  diminuer  ses  privilèges,  etc.  Ses  critiques  étaient  fondées,  et  elles  provo- 
quèrent la  réformation  des  coutumes,  dont  il  est  parlé  ci-dessus  au  n»  44  bis.  —  A  lire 
sur  Dumoulin  :  Brodeau,  La  vie  de  Charles  du  Molin,  Paris,  1654  ;  Aubépin,  Influence 
de  Dumoulin  sur  la  législation  française  {Revue  critique,  t.  III  et  IV). 

Bertrand  d'Argentré,  sénéchal  de  Rennes  et  président  du  présidial.  Né  à  Vitré  en  1519, 
mort  en  1590.  On  parle  souvent  de  B.  d'Argentré  en  l'opposant  à  Dumoulin,  de  façon  à 
faire  croire  qu'ils  ont  eu  une  polémique  ensemble  ;  or,  quand  d'Argentré  a  publié  son 
premier  ouvrage,  en  1568,  Dumoulin  était  mort  depuis  deux  ans.  Ce  qui  est  vrai,  c'est 
que  d'Argentré  a  combattu  toutes  les  grandes  thèses  qu'avait  soutenues  Dumoulin.  Celui-ci 
était  roturier  :  il  défendait  les  prérogatives  royales  ;  il  rêvait  un  avenir  différent  du  passé. 
D'Argentré  était  noble,  et  fort  entiché  de  sa  noblesse  ;  défenseur  ardent  de  tous  les  privi- 
lèges des  nobles,  il  a  incarné  mieux  que  personne  l'esprit  de  résistance  et  de  conservation 
qui  caractérise  la  Bretagne.  C'était  d'ailleurs  un  écrivain  spirituel,  son  langage  est  souvent 
piquant  et  railleur.  Comme  Dumoulin,  il  critiqua  la  première  rédaction  des  Coutumes  et 
poussa  à  la  réformation  que  les  Etats  de  Bretagne  demandèrent  dès  le  mois  d'octobre  1574. 


1  On  pourrait  peut-être  ranger  Gui  Coquille  parmi  les  jurisconsultes  dont  les  œuvres 
ont  un  intérêt  général,  à  cause  de  son  Inslltulion  au  droit  français,  où  se  remarque 
un  certain  penchant  à  généraliser  ;  mais  ce  n'est  pas  la  son  œuvre  principale. 

-  «  Sire,  disait  le  connétable  Anne  de  Montmorency  au  roi  Henri  H  en  lui  présen- 
tant Du  Moulin,  ce  que  Votre  Majesté  n'a  pu  faire'^  et  exécuter  avec  trente  mille 
hommes,  de  contraindre  le  pape  Jules  à  lui  demander  la  paix,  ce  petit  homme  (Du 
Moulin  était  de  petite  taille)  l'a  achevé  avec  un  petit  livret  <>  (Brodeau,  Vie  de  Du 
Moulin,  en  tête  des  Œuvres  de  celui-ci,  édit.  de  1681,  t.  1,  p.  21,  chap.  2).  Dumoulin  le 
•dit  lui-même  dans  son  Traité  df>s  Donations,  édit.  de  ioo6,  n""  87.  Allusion  à  son  com- 
mentaire sur  l'édit  des  Petiîes  dates  de  iooO. 
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Antoine  Loisel  (1536-1617)^.  Disciple  de  Cujas.  Célèbre  par  ses  Maximes  ou  Ins- 
titutes  coutumières,  espèces  de  petites  sentences  ou  de  proverbes  juridiques,  qui  se  gra- 
vent facilement  dans  la  mémoire  (Exemples  :  Pauvreté  n'est  point  vice  et  ne  désanoblit 
point.  Fille  fiancée  n'est  prise  ni  laissée,  car  tel  fiance  qui  n'épouse  point.  Convenances- 
(contrats)  vainquent  lois.  Qui  vend  le  pot  dit  le  mot).  Ce  petit  recueil,  annoté  plus  tard 
par  Eusèbe  de  Laurière,  et  réédité  de  nos  jours  par  Dupin  et  Laboulaye  (Paris,  1846, 
2  vol.  in-12),  est  un  des  livres  les  plus  commodes  pour  étudier  les  origines  de  notre  droit 
moderne. 

Jean  Domat,  avocat  au  présidial  de  Clermont,  né  à  Clermont  en  Auvergne,  en  1625  ; 
mort  à  Paris,  en  1696  ;  ami  de  Pascal  et  des  Arnauld.  A  publié  en  1694  Les  loix  civiles 
dans  leur  ordre  naturel,  livre  célèbre  qui  le  place  au  premier  rang  parmi  ceux  qui  ont 
préparé  la  voie  au  Code  civil.  Jurisconsulte  philosophe,  représentant  éminent  de  \  esprit 
classique,  il  a,  selon  les  expressions  de  d'Aguesseau  «  donné  le  plan  de  la  société  civile  le 
mieux  ordonné  qui  ait  jamais  paru  »,  Boileau  disait  de  lui  qu'il  était  «le  restaurateur  de 
la  raison  dans  la  jurisprudence  ».  Pour  l'influence  de  Domat  sur  les  jurisconsultes  ei> 
général,  et  sur  d'Aguesseau  en  particulier,  voyez  Cousin,  dans  le  Journal  des  Savants, 
de  1843  ;  Loubers,  Domat  philosophe  et  magistrat,  1873,  in-8°  ;  Vallier,  Fonde- 
ment du  droit  successoral,  thèse,  §  197. 

Eusèbe  de  Laurière  (1650-1728).  L'annotateur  des  Maximes  de  Loisel,  Erudit,  his- 
torien d'un  savoir  très  étendu  et  d'un  jugement  sûr,  s'occupant  avec  passion  des  origines, 
du  droit  français,  il  a  publié  divers  ouvrages  originaux  (^Dissertation  sur  le  tènement 
de  cinq  ans,  1698;  De  l'origine  du  droit  d  amortissement,  1692;  des  Notes  sur  la 
coutume  de  Paris,  3  vol.,  1698  ;  un  Traité  des  institutions  contractuelles,  1715, 
2  vol.  in-12).  En  outre  il  a  refait  un  Glossaire  du  droit  français  (170i,  2  vol.  in-4) 
publié  en  1595  par  Ragueau  et  réédité  de  nos  jours  à  jNiort  (1882-1887), 

BouBJON.  Publia  en  1747  un  ouvrage  intitulé  Le  droit  commun  de  la  France  et  la 
coutume  de  Paris  réduits  en  principes,  œuvre  vulgaire  quand  on  la  compare  ai> 
travail  de  Domat,  mais  utile  et  sérieuse.  Bourjon  a  beaucoup  contribué  à  la  préparation 
du  code  par  la  méthode  qu'il  a  employée  pour  classer  et  diviser  en  titres,  chapitres  et 
sections  les  nombreux  principes  et  solutions  amassés  par  lui. 

PoTHiER,  Né  à  Orléans  en  1695,  mort  en  1772.  A  la  fois  conseiller  au  présidial 
d'Orléans  et  professeur  à  l'Université  de  la  même  ville,  il  a  laissé  des  œuvres  nombreuses, 
qui  forment  (sans  parler  de  ses  travaux  sur  le  droit  romain)  un  recueil  complet  du  droit 
civil  sous  la  forme  de  traités  séparés  sur  toutes  les  matières.  C'est  là  que  le  Code  civil  a 
été  pris  en  grande  partie.  Nourri  comme  Domat  de  l'esprit  classique,  Pothier  est  un 
jurisconsulte  d'un  grand  sens  et  surtout  d'une  clarté  qui  ne  s'obscurcit  jamais,  mais  W 
manque  de  critique  et  de  vues  personnelles.  Il  simplifia  el  clarifia  toute  la  matière  juri- 
dique destinée  à  passer  dans  nos  codes,  mais  il  est  resté  étranger  au  grand  mouvement 
philosophique  qui  emportait  tout  le  xviii''  siècle.  Ses  œuvres  ont  été  rééditées  par  M.  Bugnet 
avec  notes  (11  vol.  in-8°,  1861-1862). 

Il  y  eut  sans  doute  beaucoup  d'auteurs  importants  qui  ne  peuvent  figurer  dans  cette 
liste  réservée  aux  plus  grands.  Citons  seulement  Julien  Bkodeau  {Coutume  de  Paris. 
2  vol.,  1658-1669,  inachevé)  et  Lebrun  {Traité  des  successions,  1743  ;  Traité  de  la 
communauté,  1754).  On  trouvera  une  bibliographie  détaillée  de  tout  notre  ancien  droit 
dans  La  profession  d'Avocat,  de  Camus,  5'  édit.  par  Dupin,  1832,  t.  II.  —  Pour  la 
jurisprudence  des  anciens  j)arlements,  consulter  surtout  le  recueil  de  Denisart  (procureur 
au  Chàtelet,  mort  en  1765),  qui  eut  plusieurs  éditions  jusqu'en  1790;  et  celui  de  Guyot,. 
Répertoire  universel  et  raisonné  de  jurisprudence  (l'""  édit.,  1775-1786,  81  vol  in-8^  ; 
2''  édit.,  1784-1785,  17  vol.  in-4«).  Los  recueils  de  causes  célèbres  de  Gayot  de  Pitavai. 
(1734-1743)  et  de  Richer  (1772-1788),  pourront  aussi   être  consultés.    Indications   plus 


1  Ne  pas  confondre  Antoine  Loisel  avec  Charles  Loyseal'  (1566-1627),  qui  a  écrit  de 
longs  ouvrages,  entre  autres  un  Traité  des  Seigneuries,  qui,  malgré  sa  forme  modérée,, 
est  la  véritable  condamnation  des  justices  seigneuriales. 
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complètes  de  recueils  d'arrcts  des  dilTéreiits    paricniciils  dans  ('amls,    op.   cit.,    n°*  1297 
à  I4:{0. 

Enfin  il  serait  injuste  d'oublier  ici  les  philosophes  du  xviii'"  siècle,  principalement 
Monles(|uien  et  Jean-Jaccpies  Uousseau,  dont  les  idées  exercèrent  une  inlluence  considé- 
rable sur  la  Hévolution  et  sur  la  législation  tpii  en  sortit. 

g  3.  —  Anciennes  tentatives  de  codification. 

54.  Première  idée  de  l'unification  du  droit.  —  L'idée  de  mettre  fin  à  la 
diversité  du  droit  français  en  le  codifiant  est  très  ancienne.  Commines  l'attribue  déjà  à 
Louis  XI  et  on  a  vu  plus  haut  rpie  Dumoulin  avait  signalé  la  codification  comme  une 
mesure  à  la  fois  désirable  et  possible. 

55.  Demandes  des  États  généraux. —  Les  Etats  généraux  réclamèrent  plusieurs 
fois  cette  grande  réforme.  Elle  fut  dcniandcc  d'abord  en  1560,  aux  Etats  d'Orléans.  Le 
Tiers  voulait  qu'il  fût  fait  «  recueil  de  ce  qui  devrait  estre  doresnavant  gardé  et  observé 
«ntreles  sujets,  retranchant  le  surplus,  et  que  par  ce  moyen  oncoupast  le  chemin  à  toutes 
longueurs  et  aflluence  des  procez  et  malices  des  parties  et  ministres  de  la  justice  »  (art.  2io). 
La  noblesse  émettait  le  même  vœu.  Le  roi  promit,  mais  on  ne  fit  rien.  Même  demande  en 
1576,  aux  États  de  Blois  :  «  Ces  deux  ordres  demandent  que  tous  les  édits,  ordonnances  et 
coutumes  soient  reçus  par  certains  savants  et  expérimentés  personnages,  qui  seraient  à  ce 
choisis  et  députez,  et  pour  éviter  la  confusion  de  la  multiplicité  de  lois,  compileront  un 
volume  et  cahier  de  celles  qu'ils  devront  garder,  et  qui  se  trouveront  utiles  et  nécessaires 
■en  ce  royaume,  afin  d'abroger  toutes  les  autres.  »  L'ordonnance  dite  de  Blois,  de  1579,  fit 
droit  à  cette  requête  au  moins  dans  une  certaine  mesure  :  son  art.  207  promettait  la  codi- 
fication des  ordonnances  (mais  non  des  coutumes).  Ce  travail  fut  confié  à  un  magistrat 
du  Parlement  de  Paris,  le  président  Barnabe  Brisson,  qui  s'appliqua  à  classer  méthodi- 
<juement,  par  ordre  de  matières,  toutes  les  ordonnances  alors  en  vigueur,  mais  son  recueil 
ne  reçut  jamais  la  sanction  royale;  Brisson  fut  pendu  en  1591  par  ordre  des  Seize,  et  son 
travail,  resté  à  l'état  d'œuvre  privée,  fut  publié  comme  tel  en  1603  par  Charondas  Le 
Caron,  sous  le  titre  de  Code  du  roi  Henri  111  (1  vol.  in-fol  ).  Le  vœu  des  États  n'était 
donc  pas  accompli. 

Les  États  de  1614,  les  derniers  qui  s'assemblèrent  avant  la  Révolution,  renouvelèrent 
le  vœu  pour  la  troisième  fois,  toujours  vainement.  Cependant  le  chancelier  Michel  de 
Marilhac  fit  paraître  en  1629,  avec  l'intention  de  leur  donner  certaine  satisfaction,  une 
grande  ordonnance  qui  contenait  une  codification  partielle.  Mais  quelques  dispositions 
de  cette  ordonnance,  contraires  aux  privilèges  de  la  noblesse  et  des  magistrats,  la  firent 
•échouer  ;  la  plupart  des  Parlements  refusèrent  de  l'enregistrer,  et  elle  resta  lettre  morte, 
affublée  du  nom  de  Code  Michaud,  que  les  parlementaires  lui  donnèrent  par  dérision,  du 
prénom  du  chancelier. 

56.  Œuvre  de  Colbert.  —  Sous  Louis  XIV,  il  y  eut  une  tentative  plus  sérieuse  de 
codification.  Colbert  en  avait  certainement  conçu  le  projet,  et  il  fit  partager  ses  idées  au 
roi.  On  nomma  une  commission  composée  exclusivement  de  conseillers  d'État  et  de  prati- 
■ciens,  que  Louis  XIV  présida  quelquefois  en  personne.  Louis  XiV  et  Colbert,  qui 
n'aimaient  ni  l'un  ni  l'autre  le  Parlement  de  Paris,  l'avaient  tenu  d'abord  soigneusement 
à  l'écart  de  leurs  travaux,  mais  le  bruit  en  arriva  jusqu'aux  magistrats,  ceux-ci  s'émurent 
€t,  en  gens  avisés,  députèrent  leur  premier  Président,  Guillaume  de  Lamoignon,  pour 
entretenir  le  roi  d'un  projet  semblable,  feignant  d'ignorer  ce  qui  se  passait  ;  la  magistrature 
se  trouva  ainsi  associée  à  la  préparation  des  ordonnances.  La  première  séance  eut  lieu  au 
Louvre  le  25  septembre  1665.  Ce  fut  de  ses  travaux  que  sortirent  les  grandes  ordon- 
nances de  Colbert,  qui  sont  de  véritables  codes,  mais  qui  portent  toutes  sur  des  matières 
autres  que  le  droit  civil,  lequel  ne  fut  pas    touché.    Ces  ordonnances    sont  les  suivantes  : 

L  Ordonnance  d'avril  1667,  dite  Code  Louis  ou  ordonnance   cÏK'ile,    quelquefois   Code 

^^  civil,  mais  qui  règle  uniquement  la  procédure  civile  ; 
^H       Ordonnance  d'août  1669,  sur  les  eaux  et  forêts; 

I 
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Ordonnance  d'août  1670,  sur  la  procédure  criminelle,  dite  Code  criminel; 
Ordonnance  de  mars  1673,  sur  le  commerce  terrestre  ; 
Ordonnance  d'août  1681,  sur  la  marine. 

Toutes  ces  ordonnances  ont  été  bien  étudiées  et  bien  rédigées  ;  elles  ont  servi  de 
modèles  aux  codes  spéciaux  qui  furent  faits  plus  tard  sur  les  mêmes  matières. 

57.  Les  Arrêtés  de  Lamoignon.  —  Le  président  de  Lamoignon  semble  avoir  été 
lo  premier  à  entreprendre  un  travail  de  codification  pour  le  droit  civil.  Dès  avant  1665,  il 
avait,  avec  l'approbation  du  roi,  organisé  en  son  hôtel  des  conférences  de  magistrats  et 
d'avocats,  où  l'on  recherchait  le  moyen  de  réduire  le  droit  français  en  formules  générales  ; 
ces  discussions  n'aboutirent  à  rien,  mais  plus  tard  Lamoignon  reprit  ses  études  à  titre 
purement  privé.  Aidé  par  les  avocats  Auzanet,  Fourcroy  et  quelques  autres,  il  entreprit  la 
rédaction  d'un  texte  amélioré  de  la  coutume  de  Paris',  et  termina  en  1672  ses  Arrêtés 
où  sont  formulées,  dans  de  courts  articles,  les  principales  décisions  auxquelles  il  était 
arrivé.  Cet  ouvrage  resta  quelque  temps  manuscrit  ;  il  n'était  pas  encore  imprimé  en  1697, 
et  on  le  citait  déjà  dans  les  plaidoiries  (d'Aglesseau,  OEuvres,  t.  IV,  p.  225).  Il  fut  publié 
en  1702  sous  le  titre  :  Arrêtés  de  M.  le  P.  P.  de  L.  ou  lois  projetées  dans  les  confé- 
rences du  premier  président  de  Lamoignon  pour  les  pays  coutumiers  de  France  et 
pour  les  pars  qui  s'y  régissent  par  le  droit  écrit  (Paris,  2  vol.  in-i",  sans  nom  de  ville 
ni  de  libraire.  —  Réimpression  en  1776  et  en  1783).  Le  travail  de  Lamoignon  a  beau- 
coup servi  au  chancelier  d'Aguesseau  et  aux  rédacteurs  du  Code  civil. 

58.  Œuvre  de  d'Aguesseau. —  Henri-François  d'Aguesseau,  né  à  Limoges  en  1668, 
mort  à  Paris  en  1751,  procureur  général  au  Parlement  de  Paris,  puis  chancelier  à  trois  repri- 
ses(1717-1718  ;  1720-1722  ;  1737-1750),  a  rédigé  et  publié  trois  ordonnances  remarquables» 
sur  les  donations  (février  1731),  sur  les  testaments  (août  1735),  sur  les  substitutions  (août 
1747).  Ces  ordonnances  sont  les  seules  dans  l'œuvre  législative  de  l'ancienne  monarchie, 
qui  réglementent  dans  leur  ensemble  de  grandes  matières  de  droit  civil.  Parle  soin 
avec  lequel  elles  furent  préparées  et  rédigées,  elles  sont  encore  supérieures  aux  ordon- 
nances de  Colbert,  et  leurs  dispositions  ont,  en  grande  partie,  passé  dans  le  code  Napoléon. 
Elles  font  le  plus  grand  honneur  à  leur  auteur  ;  ce  n'était  pourtant  là  qu'une  faible  partie 
decequ'ilAOulait  faiie,  card'Aguesseau  projetait,  comme  Lamoignon,  une  refonte  générale 
du  droit  français.  On  a  dit  de  lui  qu'il  avait  été  un  grand  honnête  homme  plutôt  qu'un 
homme  d'énergie,  et  que  ce  manque  de  caractère  avait  diminué  son  influence.  —  Son 
père,  Henri  d'Aguesseau,  intendant  du  Limousin,  avait  été  associé  à  Domat,  sur  la  prière 
de  Le  Pelletier,  pour  un  projet  de  codification  qui  fut  abandonné. 

59.  Obstacles  à  la  codification.  —  Sauf  quelques  matières  unifiées  par  les  ordon- 
nances de  Colbert  et  de  d'Aguesseau-,  le  droit  privé  de  la  France  restait  ce  qu'il  avait 
été  au  XV  siècle,  avant  la  rédaction  des  coutumes  :  divisé  et  morcelé  à  l'excès  ;  selon  le 
mot  de  Voltaire,  on  changeait  de  lois  en  voyageant  aussi  souvent  que  de  chevaux.  Jamais 
on  ne  vit  se  produire  sous  l'ancien  régime  de  tentative  sérieuse  pour  unifier  le  droit 
français;  la  royauté  ne  s'intéressait  guère  à  la  codification,  et  il  aurait  fallu  plus  de  temps 
et  plus  d'énergie  que  les  chanceliers  et  les  ministres  n'en  pouvaient  mettre  pour  y  réussir. 
L'obstacle  venait  des  traditions  locales  et  de  l'esprit  de  résistance  des  pro^-inces. 
Laurent  a  remarqué  avec  raison  (t.  I,  n"  2)  qu'à  défaut  d'indépendance  et  de  liberté 
politique,  les  provinces  tenaient  à  leurs  coutumes  comme  à  des  privilèges.  Les  Parle- 
ments provinciaux,  gardiens  naturels  de  ce  droit  local,  repoussaient  avec  énergie  toute 
innovation.  Dans  certaines  régions,  en  Bretagne  par  exemple,  la  moindre  réforme  appa- 
raissait comme  une  violation  des  traités  sous  la   foi  desquels  s'était   faite  la  réunion  à  la 


1  Nous  avons  le  procès-verbal  de  cette  revision,  qui  n'est  jamais  devenue  officielle. 
énns  des  Letfrcs  de  M^  Barthélémy  Auzanet  à  un  de  ses  amis.  (En  tête  des  Œuv)^es 
d'Auzanet,  Paris,  1708.)  —  Sur  l'œuvre  de  Lamoignon,  voyez  Viollet,  op.  cit.,  p.  217- 
222  et  les  auteurs  qu'il  cite. 

-  H  est  à  remarquer  toutefois  que  l'ordonnance  de  l73o,  sur  les  testaments,  afin  de 
ne  pas  bouleverser  les  habitudes  des  populations,  respecta  la  division  de  la  France  en 
pays  de  coutume  et  pays  de  droit  écrit.  Elle  n'établissait  donc  pas  un  droit  unique. 


PÉRIODE    INTERMKIJIAIIU-:  23 

couronne.    11  fallut  porter  la  main  sur  les  Parlemonls  cux-nirnies,   et  ce  fut  le  coiunien- 
cemenl  de  la  Révolution  (jui  emporta  toutes  les  iuslitutions  monarchique». 


CHAIMTHE  m 

RÉN0V.4II0N    DU    DROIT    FKAN(;A1S    PK.NDANT    LA    RÉVOLUTION    ET    l'IvMIMKE 

§  1.  —  OEuvre  de  la  Rf'volntion. 

A.  —  Génénililôs. 

60.  Définition  et  importance  de  la  période  intermédiaire.  —  L'œuvre 

législative  de  la  Hévolutioii,  c|ui  est  considérable,  l'orme,  entre  raiicieii  droit  et  le  droit 
moderne,  une  transition  que  l'on  désigne  sous  le  nom  de  droit  intermédiaire  ou  période 
intermédiaire. 

Cette  législation  est  généralement  très  peu  connue,  tour  à  tour  admirée  de  confiance  ou 
dénigrée  de  parti  pris.  Elle  a  été  étudiée  dans  son  ensemble  par  M.  Sagnac,  La  léi,ns- 
lation  civile  de  la  Révolution  française,  Paris,  1898.  Livre  intéressant,  rempli  de 
renseignements  de  fait,  mais  dont  la  valeur  juridique  et  surtout  la  tendance  seraient  peut- 
être  discutables. 

61.  Ses  limites.  —  On  peut  donner  des  limites  précises  à  cette  période  :  elle  com- 
mence le  17  juin  1789,  jour  où  les  États  généraux  se  transforment  en  Assemblée  nationale 
et  s'attribuent  la  puissance  souveraine  :  elle  finit  le  30  ventôse  an  \II  (21  mars  1804), 
jour  de  la  promulgation  du  Code  civil,  qui  ouvre  l'ère  moderne, 

62.  Son  caractère  dominant.  —  La  Révolution  a  été  surtout  inspirée  par  la 
haine  de  la  féodalité,  non  pas  de  la  féodalité  politique,  que  les  rois  avaient  détruite  depuis 
longtemps,  mais  de  la  féodalité  civile,  c'est-à-dire  un  ensemble  de  droits  et  d'usages 
nés  de  la  féodalité  dans  les  relations  entre  particuliers,  et  qui  avaient  survécu  au  régime 
politique  dont  ils  étaient  issus.  De  l'organisation  féodale,  il  ne  reslait  plus  que  des  privi- 
lè^rs,  au  profit  de  certaines  terres  et  de  certaines  personnes,  en  petit  nombre  dans  la 
nation  ;  on  ne  voyait  plus  la  raison  de  ces  privilèges,  qui  avait  disparu  ;  par  suite  ils 
blessaient  le  sentiment  de  l'égalité,  qui  est  si  fort  chez  les  Français  *. 

L' abolition  des  droits  féodaux  fut  donc  la  première  œuvre  de  la  Révolution  :  ce  fut 
l'alTaire  de  la  nuit  du  4  août  ;  des  lois  assez  nombreuses  furent  rendues  dans  la  suite 
pour  assurer  l'exécution  du  décret  de  principe  voté  dans  cette  nuit  célèbre.  Voyez  ci-dessous 
no"^  951  et  952. 

Il  est  bon  de  signaler  à  cette  occasion  l'aveuglement  des  hommes  d'Etat  français  qui,  peu 
d'années  avant  la  Révolution,  faisaient  condamner  au  feu  par  le  Parlement  de  Paris  la  bro- 
chure de  Boncerf  sur /ps  inconvénients  des  droits  féodaux  ([~76),  dans  le  même  temps 
où  un  monar(|ue  voisin,  le  roi  de  Sardaigne,  réalisait  [)acifiquement  une  réforme  (|ui,  laite 
chez  nous  avec  méthode,  pouvait  sauver  la  royauté.  ^  oyez  ci-dessous  n"  1024. 

63.  Ses  résultats  principaux.  —  Quand  la  Révolution  fut  terminée,  ce  qui  se  trouva 

1  Une  chose  tout  à  fait  remarquable,  c'est  que  la  haine  contre  les  institutions  du 
moyen  âge  a  surtout  éclaté  en  France,  région  où  la  féodalité  était  aux  trois  quarts 
détruite  déjà,  et  non  dans  les  contrées  où  ces  institutions,  mieux  conservées,  faisaient 
encore  sentir  au  peuple  toute  leur  rigueur,  comme  en  Allemagne  et  en  Angleterre. 
Tocqueville  en  avait  fait  l'observation  {L'ancien  régime  et  la  Bévoludon.  2"  édit.,  p.  57). 
Sur  l'explication  d'un  fait  aussi  surprenant,  voyez  IIoheht  Bf.ldaxt,  La  transformation 
de  la  propriété  foncière  datis  le  droit  intermédinire,  p.  12o  et  suiv.  —  Tocqueville 
signale  à  cette  occasion  l'erreur  des  Fran(;ais  qui  ont  cru  couper  en  deux  leur  histoire 
«  et  séparer  par  un  abîme  ce  qu'ils  avaient  été  jusque-là  de  ce  qu'ils  voulaient  être 
désormais  »  {Ibid.^  Avant-propos). 
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changé  en  France,  ce  fut  surtout  le  droit  public  et  politique,  dont  nous  n'avons  pas  à 
nous  occuper.  Dans  le  droit  privé,  les  principaux  progrès  réalisés  par  le  droit  intermédiaire 
furent  la  protection  de  la  liberté  individuelle  et  le  respect  de  la  propriété  individuelle 
mieux  garanties  l'une  et  l'autre  que  sous  l'ancien  régime.  Mais  il  est  juste  d'ajouter  que 
les  occasions  où.  ces  droits  furent  jadis  violés  ont  été  plus  retentissantes  que  nombreuses, 
et  que  les  garanties  qui  leur  sont  actuellement  accordées  sont  plus  apparentes  que  réelles. 
Voyez  ci-dessous  n'^s  156,  959  et  2626. 

On  peut  encore  citer  légalité  des  personnes,  entraînant  à  sa  suite  i égalité  des  terres. 
Toute  trace  de  privilèges  a  disparu  ;  les  Français  sont  depuis  1789  confondus  en  une  classe 
unique  sous  le  nom  de  citoyens.  Voyez  l'ouvrage  de  M.  Sagnac,  précité. 

B.  —  CEuvre  successive  des  diverses  Assemblées. 

1"  Assemblée  consliLuante  (17  juin  17h!9-30  sept.  1791  ). 

64.  Réformes  administratives.  —  Cette  assemblée  s'occupa  activement  de  la 
nouvelle  organisation  qu'il  fallait  donner  à  la  France. 

En  droit  public  la  réforme  qui  sert  de  base  aux  autres  est  la  suppression  des  anciennes 
divisions  territoriales,  d'ordre  administratif,  judiciaire,  financier  (^provinces,  bailliages, 
généralités'),  qui  furent  remplacées  par  la  division  en  départements  (L.  22  dcc.  1789  ; 
L.  26  févr.-4  mars  1790). 

65.  Réformes  judiciaires.  —  L'ancienne  magistrature  fut  détruite.  Les  parlements 
furent  «  envoyés  en  vacances  «,  mais  ces  vacances  étaient  «  indéfinies  ji,  et  ils  n'en  sont 
jamais  revenus.  A  leur  place,  on  créa  des  tribunaux  de  district  qui  sont  devenus  nos 
tribunaux  civils  d'arrondissement.  L'institution  du  jury  criminel  fut  décrétée  le  oO  avril 
1790.  La  création  du  tribunal  de  cassation  fut  décidée  le  12  août  1790.  Son  organisation 
est  du  27  nov.-ler  déc.  1790. 

Mais  à  cette  époque  les  charges  de  magistrature  étaient  électives  (Décr.  5  mai  1790).  L'or- 
ganisation judiciaire  fit  l'objet  de  la  grande  loi  des  16-24  août  1790,  qui  renferme  le  principe 
de  la  séparation  des  pouvoirs.  Ce  principe,  sur  lequel  sont  fondées  toutes  les  constitutions 
des  peuples  libres,  a  été  formulé  au  xviii^  siècle  par  Montesquieu  :  «  Pour  qu'on  ne  puisse  pas 
abuser  du  pouvoir,  il  faut  que,  par  la  disposition  même  des  choses,  le  pouvoir  arrête  le  pou- 
voir »  {Esprit  des  lois.  XI,  chap.  iv).  Voici  en  quels  termes  la  loi  du  2'*  août  1 790  s'exprime  : 
«  Les  fonctions  judiciaires  sont  distinctes  et  demeureront  toiijours  séparées  des  fonctions 
administratives.  Les  juges  ne  pourront,  à  peine  de  forfaiture,  troubler,  de  quelque  manière 
que  ce  soit,  les  opérations  des  corps  administratifs,  ni  citer  devant  eux  les  administrateurs 
pour  raison  de  leurs  fonctions  »  (Tit.  II,  art.  13).  Ainsi  comprise,  la  séparation  des  pou- 
voirs se  réduit  à  affranchir  l'administration  du  contrôle  de  l'autorité  judiciaire,  qui  est 
pourtant  la  meilleure  sauvegarde  des  droits  des  citoyens. 

66.  Constitution  politique  et  religieuse.  —  L'Assemblée  constituante  vota  la 
première  constitution  écrite  de  la  France,  celle  des  3-li  septembre  1791,  précédée  de  la 
Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen. 

Rappelons  pour  mémoire  sa  constitution  civile  du  clergé  qui  échoua  (L.  12  juill.- 
24  août  1790).  L'Assemblée  vota,  en  outre,  un  grand  nombre  de  lois  de  droit  public  sur 
les  matières  les  plus  diverses. 

67.  Réformes  concernant  le  droit  privé.  —  L'Assemblée  constituante  songea  à 
codifier  les  lois  de  la  France.  Elle  décida,  le  5  octobre  1790,  que  les  lois  civiles  seraient 
revues  et  réformées  ;  qu'il  serait  fait  un  code  général,  commun  à  tout  le  royaimie,  de 
lois  simples,  claires,  a|)proprlées  à  la  Constitution.  La  promesse  fut  renouvelée  dans  la 
Constitution  de  1791.  Cependant  l'Assemblée  n'eut  pas  le  loisir  de  s'occuper  elle-même  de 
la  préparation  de  ce  code. 

Elle  vota  seulement  des  lois  particulières,  qui  peuvent  se  ramener  presque  toutes  à 
deux  réformes  principales. 

La  première  est  Va/franchissenient  du  sol  et  la  réorganisation  de  la  propriété.  La 
féodalité  avait  surchargé  la  terre  de  droits  de  toutes  sortes,   cens,    rentes,  champarts,  etc.  ; 
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le  droit  tlo  propriété,  jadis  simple  et  unique,  s'était  démembré,  partagé  on  t/o/;mi«e /////<•, 
et  domaine  direct  ou  émineiU  ;  des  droits  inaliénables  et  irracbetables  se  rencontraient 
partout;  des  facultés  de  retrait  gênaient  la  circulation  des  biens.  I/Assembléc  constituante 
fit  table  rase  de  tous  ces  droits  enchevêtrés*  ;  la  propriété  allVancbie,  dégrevée,  redevint 
pleine  et  libre,  comme  l'était  le  doniiniiirn  romain,  et  cotte  notion  simple  est  si  bien 
entrée  dans  notre  esprit  (jue  nous  avons  aujourd'hui  quelque  peine  à  concevoir  l'état  de 
choses  antérieur  à  1789. 

La  seconde  réforme  fut  l'introduction  du  principe  d'égalité  dans  le  règlement  des 
successions.  La  manière  dont  sont  réglées  les  successions  des  particuliers  inilue  directe- 
ment sur  l'état  politique  d'un  peuple.  I^'esprit  nobiliaire  et  arislocrali(pie  de  l'anciomie 
France  avait  surtout  pour  appui  la  loi  successorale.  Les  maisons  nobles,  que  n'alimentaient 
ni  le  commerce,  ni  l'industrie,  ne  maintenaient  leur  fortune  que  par  les  privilèges  de 
masculinité  et  d' aînesse  y  qui  réduisaient  les  cadets  de  famille  à  entrer  dans  les  ordres 
ou  à  prendre  la  carrière  des  armes.  La  Constituante,  pour  amener  le  morcellement  des 
grandes  propriétés,  supprima  le  droit  d'aînesse  et  tous  les  autres  privilèges  successoraux 
et  proclama  le  4)rincipo  du  partage  égal  entre  les  enfants  (Décr.  8  avril  1791). 

On  peut  encore  citer,  parmi  les  réformes  de  l'Assemblée  constituante,  la  liberté  du  {)rêt 
à  intérêt  (3-12  oct.  1789)  ;  la  liberté  du  droit  de  chasse,  rendu  aux  propriétaires  sur  leurs 
terres  (28-30  avril  1790)  ;  l'abolition  du  droit  d'aubaine  (6-18  août  1790)  ;  la  création  des 
brevets  d'invention  (31  déc.  1790-7  janv.  1791)  ;  enfin  le  coc/e /Mra/ (28  sept. -6  oct.  1791). 

2°  L'Assemblée  législative  (30  sept.  1791-21  sept.  1792). 

68.  Ses  principales  lois.  —  Quinze  jours  après  son  installation,  elle  engagea  tous 
les  citoyens,  et  même  les  étrangers,  à  lui  communiquer  leurs  vues  sur  le  futur  code,  mais 
sa  carrière  fut  si  courte  et  si  agitée  qu'elle  n'eut  pas  le  temps  d'y  travailler.  Quand  l'As- 
semblée se  sépara  le  21  septembre  1792,  elle  n'avait  pas  siégé  tout  à  fait  un  an.  Elle  avait 
cependant  voté  quelques  lois  remarquables  :  Introduction  de  l'adoption  (18  janv.  1792). 
Abolition  des  substitutions  (25  août  1792).  Fixation  de  la  majorité  à  21  ans  et  suppression 
de  la  puissance  paternelle  sur  les  majeurs  (28  août  1792).  Organisation  de  Vétat  civil 
(20  sept.  1792),  réforme  qui  a  «  sécularisé  »  le  mariage,  considéré  depuis  lors  par  la  loi 
civile  comme  un  simple  contrat.  Institution  du  divorce  (autre  loi  du  20  sept.  1792). 

3'  La  Convention  (21  sept.  1792-26  oct.  1795). 

69.  Lois  diverses.  —  Au  milieu  des  tempêtes  qui  l'assaillirent,  malgré  ses  désordres 
et  ses  violences,  la  Convention  a  trouvé  le  temps  de  voter  un  nombre  assez  considérable 
de  lois  relatives  au  droit  privé.  Citons  entre  autres  : 

1°  Une  loi  du  17  nivôse  an  II  (6  janv.  179^),  sur  les  successions.  Par  cette  loi  célèbre, 
les  conventionnels  cherchèrent  surtout  à  attacher  les  générations  nouvelles  à  l'ordre  de  choses 
créé  par  la  Révolution,  et  ils  y  réussirent  en  faisant  arriver  de  préférence  les  biens  des 
familles  aux  membres  les  plus  jeunes^.  On  peut  signaler  aussi  comme  se  rattachant  à  la 
matière  des  successions  le  décret  du  5  brumaire  an  II  (26  oct.  1793),  sur  les  clauses  con- 
traires aux  lois  insérées  dans  les  donations  et  les  legs,  et  le  décret  du  12  brumaire  an  II 
(2  nov.  1793)  sur  les  droits  successifs  des  enfants  naturels,  mis  sur  le  même  pied  que  les 
enfants  légitimes, 

2°  Une  loi  sur  les  hypothèques  du  9  messidor  an  III  (27  juin  1795),  dite  Code  hypo- 
thécaire. Bien  qu'elle  ait  été  mal  conçue  dans  ses  détails  et  qu'elle  présente  des  vices  d'orga- 
nisation, qui  l'ont  fait  laisser  sans  exécution,  cette  loi  est  fort  remarquable  ;  elle  contenait  des 

i  Aux  décrets  du  4  août  déjà  signalés,  qui  supprimèrent  les  droits  féodaux,  joignez 
ceux-ci  :  Rachat  des  rentes  foncières,  18-29  déc.  1790  ;  abolition  des  droits  de  retraits, 
lignages  et  autres,  19-23  juill.  1790  ;  comp.  13-18  juin   1790. 

2  Sur  la  façon  dont  on  s'y  prit  pour  favoriser  les  jeunes  générations,  voyez  Vallier, 
Fondement  du  droit  successoral,  thèse,  1902,  §  269. 
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idées  excellentes  sur  le  régime  hypothécaire,  et  son  innovation  la  plus  hardie,  la  création 
des  cédilles  hypothécaires,  a  été  reprise  et  imitée  de  nos  jours  en  différents  pays. 

30  La  loi  du  3  brumaire  an  lY,  dite  Code  des  délits  et  des  peines,  long  texte  de 
646  articles,  qui  remplaça  les  deux  codes  votés  sur  le  même  sujet  par  l'Assemblée  consti- 
tuante en  1791. 

70.  Le  premier  projet  de  Code.  —  La  Convention  songea  à  rédiger  le  Code  civil. 
Elle  donna  à  son  comité  de  législation  l'ordre  extraordinaire  de  lui  présenter  un  projet  dans 
le  délai  d'un  mois,  et  ce  qui  est  plus  extraordinaire  encore,  elle  fut  obéie  :  au  mois  d'août 
1793,  Cambacérès,  au  nom  de  ce  comité,  lui  présenta  un  projet  de  Code  civil.  Ce  projet 
était  remarquable  par  son  excessif  laconisme:  un  seul  article  pour  les  actes  de  l'état  civil  ; 
un  seul  pour  le  domicile,  et  le  reste  à  proportion.  L'ensemble  formait  695  articles  (Fenet, 
t.I,  p.  17).  Un  tel  code  eût  été  bien  dangereux,  car  une  foule  de  points  importants  n'étaient 
pas  prévus  et  réglés,  et  les  juges  se  seraient  trouvés  sans  direction  et  sans  frein.  Sans  doute 
le  législateur  ne  peut  pas  penser  à  tout,  et  il  ne  peut  avoir  la  prétention  de  tout  dire  ; 
mais  il  ne  doit  pas  non  plus  laisser  les  particuliers  dans  l'incertitude  sur  les  questions  essen- 
tielles. 

Ce  système  avait  d'ailleurs  été  employé  volontairement.  Les  membres  de  la  Convention 
professaient  un  profond  mépris  pour  le  droit  romain  et  le  droit  coutumier,  qu'ils  trai- 
taient de  législations  barbares  et  corrompues.  On  voulait,  disait  Barrère,  réaliser  le  rêve 
des  philosophes,  et  faire  des  lois  simples,  démocratiques,  accessibles  à  tous  les  citoyens. 

Outre  ce  défaut,  qui  tenait  à  sa  forme,  le  projet  de  Cambacérès  en  avait  un  autre  ;  il 
était  inspiré  par  les  idées  du  jour.  Cependant  la  Convention  ne  le  trouva  pas  assez  révolu- 
tionnaire à  son  gré  ;  elle  le  rejeta,  et  décida  de  nommer  une  commission  de  philosophes, 
chargée  de  rédiger  un  nouveau  projet,  plus  conforme  à  son  propre  esprit  (Décr.  3  nov.  1793  ; 
SiREY,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  273).  Heureusement  les  événements  détournèrent  son  atten- 
tion et  on  n'entendit  plus  parler  de  cette  combinaison. 

71.  Second  projet  de  Code  civiL  —  Dans  la  seconde  période  de  la  Convention,, 
après  la  cbute  de  Robespierre,  Cambacérès  déposa  un  deuxième  projet,  le  23  fructidor  an  IL 
qui  fut  mis  en  discussion  ;  quelques  articles  furent  même  votés,  mais  on  en  resta  là.  Ce 
second  projet  était  plus  bref  encore  que  le  premier  ;  il  comptait  seulement  297  articles,, 
tous  d'une  rédaction  très  laconique.  Voyez  le  texte  dans  Fenet,  t.  I,  j).   110. 

4°  Le  Uirectoire  (27  oct.  1795-9  nov.  1799\ 

72.  Correction  des  lois  révolutionnaires.  —  Malgré  sa  corruption  et  son  im- 
puissance, le  Directoire  exerça  une  influence  heureuse  sur  la  législation  civile.  Il  réforma 
plusieurs  des  dispositions  excessives  ou  fâcheuses  de  l'Assemblée  législative  et  de  la  Con- 
vention. Ainsi  le  divorce,  que  l'Assemblée  législative  avait  admis  avec  une  facilité  trop 
grande,  fut  réglementé  plus  sévèrement  (L.  l*^""  jour  complémentaire  an  V-17  sept.  J797); 
la  contrainte  par  corps  fut  rétablie  afin  d'assurer  l'exécution  des  obligations  (24  vent,  an  IV, 
4  germ.  et  4  tlor.  an  VI)  ;  les  droits  successoraux  des  enfants  naturels  furent  restreints  et 
la  rétroactivité  retirée  à  la  loi  qui  les  leur  avait  conférés  (15  therm.  an  I\  -5  août  1796)  ; 
les  dilïicultés  que  faisaient  naître  les  lois  successorales  de  la  Convention  furent  résolues  et 
atténuées  (18  pluv.  an  V-6  févr.  1797)  ;  etc. 

73.  Lois  nouvelles.  —  Le  Directoire  entre[)rit  aussi  des  réformes  originales.  Les- 
deux  principales  sont  : 

1»  La  loi  du  11  brumaire  an  VII  qui  organisait  la  transcription  (publicité  pour  les  alié- 
nations d'immeubles),  mesure  excellente  que  le  Code  civil  eut  le  tort  d'abandonner  et  qu'il 
a  fallu  rétablir  de  nos  jours  (L.  23  mars  1855). 

2"  La  loi  du  22  frimaire  an  VII  sur  Venregistrement  et  les  droits  de  mutation,  qui  est 
encore  en  vigueur. 

74.  Troisième  projet  de  Cambacérès.  —  Enfin  le  Directoire  s'occupa  à  son  tour 
du  Code  ciK'il.  Un  projet  fut  déposé  par  Cambacérès  au  conseil  des  Cinq-Cents,  le  24  prai- 
rial an  IV.  Ce  projet  ne  put  être  mis  en  discussion,  à  cause  de  l'état  politique  des  partis 
dans  les  deux  assemblées. 
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§  2.  —  C  un  [ce  lion   du   Code  civil  sous  le  Consulat. 

75.  La  commission  de  rédaction.  —  Ce  que  ni  rancienne  Monarchie  ni  la 
Ucvolulion  n'avaient  pu  faire,  l'ainhilion  d'un  seul  homme  l'exécula^  Bonaparte, 
devenïi  Premier  Consul  et  maître  tout-puissant  de  l'Étal,  forma  le  projet  de  donnera 
la  France  ce  C^ode  civil  qu'on  lui  promettait  vainement  depuis  si  longtem[)S,  et  il  sut  y 
réussir. 

Dès  le  2i  thermidor  an  VIII  (i;j  août  1800),  il  nomma  une  commission  de  quatre 
membres,  chargée  de  rédiger  h;  projet.  Ces  (juatro  membres  étaient  : 

Tkonchkt,  président  du  tribunal  de  cassation  ; 

Bigot  du  Pkéa.mi:neu,=^,   commissaire  du  gouvernement  près  le  même  triburial  ; 

PoRTALis,  commissaire  du  gouvernement  j)rès  le  tribunal  des  prises  ; 

Mallevillk,  juge  au  tribunal  de  cassation. 

La  commission  se  réunissait  chez  le  président  Tronchet  :  elle  se  partageait  les  matières, 
chaque  membre  était  chargé  de  rédiger  une  partie  ;  au  bout  de  quatre  mois  le  projet 
était  achevé.  C'est  ce  projet  préparé  par  les  quatre  membres  de  la  commission  qu'on 
appelle  le  Projet  de  l'an  VIU.  11  a  été  imprimé  par  Fenet  (ci-dessous  n»  83),  et  dilTère 
notablement  du  projet  définitif  qui  fut  soumis  au  Tribunat  en  1801. 

76.  Observations  des  tribunaux.  —  Ce  projet  fut  communiqué  au  tribunal  de 
cassation  et  aux  tribunaux  d'a])pel,  dont  les  observations  furent  souvent  remanpiablcs, 
surtout  celles  du  tribunal  de  cassation,  et  contribuèrent  utilement  à  la  préparation  du 
texte. 

Les  tribunaux  envoyèrent  rapidement  leurs  observations;  on  savait  que  Bonaparte  vou- 
lait aller  vite  et  on  se  hâtait  pour  lui  plaire,  si  bien  que  la  discussion  du  Code  put  com- 
mencer la  même  année  devant  les  pouvoirs  publics. 

77.  Organisation  législative  de  l'an  VIII.  —  Quelques  détails  sont  néces- 
saires pour  faire  comprendre  les  incidents  qui  se  produisirent.  La  constitution  en  vigueur 
était  celle  du  22  frimaire  an  VUI  (13  déc.  1799),  qui  avait  organisé  le  Consulat,  et  qui 
subsista,  sauf  quelques  modifications^,  pendant  tout  l'Empire.  Le  pouvoir  législatif  était 
réparti  entre  quatre  corps  dlflerents  :  le  Conseil  d'Étal,  le  Tribunat,  le  Corps  législatif,  le 
Sénat  conservateur. 

1"  Le  Conseil  d'État,  composé  de  80  membres  nommés  par  le  Premier  Consul  et  divisé 
en  cinq  sections  :  législation,  intérieur,  finances,  guerre  et  marine.  Ce  conseil  était  chargé 
de  discuter  les  projets  de  loi,  qui  étaient  d'abord  préparés  par  la  section  compétente  (ordi- 
nairement la  section  de  législation),  puis  étudiés  dans  l'assemblée  générale  du  conseil, 
laquelle  ne  pouvait  être  convoquée  que  parle  Premier  Consul  et  était  d'habitude  présidée 
par  lui.  —  Le  Conseil  d'État  n'avait  pas  à  voter  la  loi;  le  projet  préparé  par  lui  était 
envoyé  au  Premier  Consul,  qui, ayant  en  mains  un  texte  bien  étudié,  pouvait  le  proposera 
l'Assemblée  législative  ou  l'abandonner  :  lui  seul  ayaii  l'initiative  des  /ois.  Quand  il  vou- 
lait ainsi  faire  présenter  une  loi,  le  Premier  (Consul  désignait  trois  conseillers  d'État  comme 
commissaires  chargés  de  défendre  le  projet  devant  le  Corps  législatif;  le  premier  commis- 
saire nommé  rédigeait  l'Exposé  des  motifs. 

2o  Le  Tribunat  était  composé  de  100  membres,  nommés  par  le  Sénat.  11  discutait  les 
projets  de  loi  préparés  par  le  Conseil  d'État  et  présentés  par  le  gouvernement,  mais  il  ne 

'  Dans  le  court  intervalle  qui  sépara  la  suppression  du  Directoire  (19  brumaire 
an  VllI)  de  Torganisation  du  Consulat  (22  frimaire  an  VMl),  un  quatrième  projet  de 
Code  civil  fut  déposé,  cette  fois,  par  Jacqueminot.  Mais  ce  projet,  qui  semble  avoir  été 
destiné  seulement  à  satisfaire  l'opinion  publique,  ne  fut  même  pas  examiné.  Celui  qui 
a  réussi  sous  le  Consulat  était  donc  le  cinquième  en  date. 

2  Telle  paraît  être  la  forme  exacte  de  son  nom,  et  non  de  Préameneu.  La  particule, 
supprimée  pendant  la  Révolution,  a  été  altérée  quand  on  la  lui  a  rendue. 

3  Les  consuls  furent  reui])lacés  par  un  empereur  ;  le  Tribunat  qui  portait  ombrage 
à  l'empereur,  bien  qu'il  n'eût  qu'un  rôle  délibérant  et  pas  de  pouvoir  effectif,  fut  sup- 
primé en  1801. 
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les  votait  pas,  lui  non  plus,  il  ne  pouvait  même  pas  proposer  un  amendement  ;  il  se  bor- 
nait à  émettre  un  vœu  sur  l'ensemble,  favorable  ou  défavorable,  et  chargeait  trois  com- 
missaires de  défendre  son  opinion  devant  le  Corps  législatif. 

3°  Le  Corps  législatif  comiitail  300  membres,  choisis  par  le  Sénat  sur  des  listes  pro- 
posées par  un  corps  électoral  tout  spécial.  C'était  lui  qui  votait  les  lois,  mais  il  ne  les  dis- 
cutait pas.  Elles  étaient  discutées  devant  lui  contradictoirementpar  les  trois  commissaires 
du  gouvernement  (conseillers  d'Etat)  et  par  les  trois  délégués  du  Tribunat.  Ce  rôle 
bizarre  l'avait  fait  surnommer  le  «Corps  des  muets».  11  n'avait  d'ailleurs  aucun  droit 
d'amendement;  il  ne  pouvait  que  rejeter  ou  adopter  en  bloc  le  projet  en  discussion. 

40  Le  Sénat  conservateur  se  composait  de  80  membres  inamovibles  se  recrutant  eux- 
mêmes.  Il  ne  participait  pas  à  la  confection  de  la  loi  ;  il  était  seulement  chargé  de  veiller 
au  maintien  de  la  Constitution  en  annulant  les  actes  inconstitutionnels  qui  pouvaient  lui 
être  déférés  par  le  Tribunat. 

78.  Critiques  du  Tribunat.  —  Tel  est  le  mécanisme  compliqué  au  moyen  duquel 
le  Gode  civil  fut  voté,  mais  non  sans  heurt  et  sans  effort,  car  des  incidents  graves  se  pro- 
duisirent qui  faillirent  tout  faire  échouer.  Le  Trihunat  comptait  dans  ses  rangs  de  nom- 
breux représentants  de  la  Révolution  qui  faisaient  une  guerre  continuelle  à  tous  les  projets 
du  Premier  Consul.  Naturellement,  quand  le  projet  de  Code  lui  arriva,  ce  fut  un  concert 
de  critiques.  Ils  lui  reprochaient  de  n'être  qu'une  copie  servile  du  droit  romain  et  du  droit 
coutumier  ;  c'était  une  compilation  plate,  sans  originalité,  fastueusement  décorée  du 
nom  de  «Code  civil  des  Français».  —  Portails  répondait  avec  bon  sens  qu'il  ne  s'agis- 
sait pas  d'être  original,  mais  d'être  clair,  attendu  que  la  législation  qu'on  avait  à  faire 
ne  s'adressait  pas  à  un  peuple  nouveau,  mais  à  une  société  vieille  de  plus  de  dix  siècles 
€l  qui,  malgré  la  Révolution,  avait  conservé  beaucoup  de  ses  habitudes  et  de  son  ancien 
esprit. 

79.  Échec  et  retrait  du  projet.  — Les  républicains  du  Tribunat  discutaient  donc 
le  Code  civil  avec  l'intention  d'être  aussi  désagréables  que  possible  au  Premier  Consul. 
Le  Corps  législatif  avait  déjà  rejeté  le  premier  titre,  et  sur  l'insistance  du  Tribunat,  il 
allait  encore  rejeter  le  second,  après  une  discussion  orageuse,  lorsqu'arriva  un  message 
du  Premier  Consul  ainsi  conçu  :  «  Législateurs,  le  gouvernement  a  arrêté  de  retirer  les 
projets  de  loi  du  Code  civil.  C'est  avec  peine  qu'il  se  trouve  obligé  de  remettre  à  une  autre 
époque  les  lois  attendues  avec  intérêt  par  la  nation,  mais  il  s'est  convaincu  que  le  temps 
n'est  pas  venu  où  l'on  portera  dans  ces  grandes  discussions  le  calme  et  l'unité  d'intention 
qu'elles  demandent»  (13  niv.  an  X-3  janv.  1802,  —  Voyez  Fenet,  t.  \T,  p.  338;  t.  Vil, 
p.  590-591),  —  En  retirant  les  projets,  le  gouvernement  voulait,  comme  le  disait  Porlalis, 
«  mettre  le  Tribunat  à  la  diète  ». 

80.  La  réforme  du  Tribunat  et  la  communication  officieuse.  —  La  dis- 
cussion était  suspendue  ;  c'était  ce  que  voulait  le  Tribunat,  mais  cela  ne  faisait  guère  l'af- 
faire de  Bonaparte.  Pour  arriver  à  son  but  et  reprendre  la  discussion  avec  certitude 
d'aboutir,  il  fit  une  sorte  de  coup  d'Etat.  11  mit  le  Tribunat  hors  d'état  de  lui  nuire  en 
éliminant  ceux  de  ses  membres  qui  lui  étaient  hostiles  :  un  sénalus-consulte  du  16  ther- 
midor an  X  réduisit  le  Tribunat  à  50  membres,  et  naturellement  Bonaparte  n'en  fit  pas 
sortir  ses  amis.  Pour  l'afTaiblir  encore  [)lus,  on  le  divisa  en  trois  sections:  législation, 
intérieur,  finances.  De  la  sorte  il  devenait  facile  d'obtenir  un  avis  favorable. 

Par  surcroit  de  précaution,  on  imagina  de  savoir  l'avis  du  Tribunat  avant  la  discus- 
sion publique.  Voici  comment  :  le  Conseil  d'État  communicjuait  au  Tribunat  «  à  titre 
officieux  et  confidentiel  »  le  projet  élaboré  par  lui;  le  Tribunat  l'étudiait,  disait  ce  qu'il 
en  pensait;  puis  le  [)rojet  revenait  au  Conseil  d'Etat,  qui  pouvait  tenir  compte  des  obser- 
vations et  des  critiques  du  Tribunat.  Au  besoin,  s'il  y  avait  quelque  difficulté,  la  sec- 
lion  de  législation  du  Conseil  se  mettait  en  rapport  direct  avec  la  commission  du  Tribunal 
jusqu'à  ce  que  l'on  fut  tombe  d'accord.  —  Ce  fut  ce  qu'on  appela  la  communication 
officieuse. 

Quand  le  Conseil  d'Etat  et  le  Tribunat  s'étaient  entendus,  le  projet  était  envoyé  au 
Corps  législatif  par  le  Conseil  d'Etat,  et  le   Corps  législatif  le  transmettait  au  Tribunat, 
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conformriiuMil  à  la  (  Imisliliilion  :  c'r'lail  la  coinmunicdtioii  o/ficirllc.  —  Dans  ces  cori- 
dilioiis  la  iliscussion  publique  devanl  le  Corps  législatif,  par  les  orateurs  du  Conseil  d'Ktat 
et  du  Tribunal,  n'était  plus  une  épreuve  à  redouter.  Ce  n'était  qu'une  formalité,  presque 
une  comédie,  puiscpie  les  adversaires  s'étaient  mis  d'accord  par  avance. 

Gr^ce  à  ce  coup  d'Etat,  doublé  du  strafagf'mc  de  la  coinnuiiiication  rjfTicieuse,  le  Code 
civil  put  enfin  être  voté. 

81.  Promulgation  du  Code.  —  Le  Code  ci\il  se  compose  de  ;{(■)  lois,  qui  ont  été 
votées  et  mises  en  vii^ucur  l'uiio  après  l'autre  depuis  le  mois  de  mars  1803  jusqu'en  mars 
1804.  l'allés  ont  été  ensuite  réunies  en  un  seul  code,  contenant  2281  articles,  sous  le  nom 
de  «Code  civil  des  Français»,  par  la  loi  du  30  ventôse  an  XII  (21  mars  180'i),qui  dormo 
la  date  définilivo  de  racliovomoiit  du  Code. 

**  82.  Abrogation  de  l'ancien  droit.  —  La  loi  du  30  ventôse  an  XII,  qui  a  réuni 
les  36  lois  du  Code  civil  en  un  seul  corps,  contient,  dans  son  article  7,  une  disposition 
ainsi  conçue:  «A  compter  du  jour  où  ces  lois  sont  exécutoires ^  les  lois  romaines,  les 
ordonnances,  les  coutumes  générales  ou  locales,  les  statuts,  les  règlements,  cessent  d'avoir 
force  de  loi  générale  ou  particulière,  dans  les  matières  qui  sont  l'objet  desdites  lois  compo- 
sant le  présent  Code.  »  Quel  est  le  sens  de  cette  disposition?  Si  cet  article  n'existait  pas, 
l'ancien  droit  serait  abrogé  tacitement,  c'est-à  dire  dans  les  cas  seulement  où  les  textes  du 
Code  sont  en  contradiction  avec  lui  ;  ils  subsisterait  sur  tous  les  points  où  les  règles 
anciennes  seraient  compatibles  avec  le  droit  nouveau.  Ces  points  seraient  peut-être  nom- 
breux, et  par  suite  on  retrouverait  encore,  conservée  en  partie  jusqu'à  nous,  la  diversité 
juridique  des  anciennes  provinces.  Or  c'était  précisément  cette  diversité  qu'on  voidait 
faire  disparaître,  pour  établir  l'unité  de  législation.  Ainsi  s'explique  cet  article  7  pronon- 
çant, d'une  manière  expresse,  l'abrogation  en  masse  de  tout  L'ancien  droit. 

Il  ne  faut  pas  toutefois  s'en  exagérer  la  portée.  Deux  restrictions  doivent  être  faites 
pour  préciser  les  limites  de  l'abrogation  générale  de  notre  vieux  droit. 

1"  L'article  7  ne  s'applique  qu'à  l'ancien  droit  et  non  au  droit  intermédiaire  établi 
depuis  le  mois  de  juin  1789.  Celui-ci  subsiste  en  principe'^,  sauf  l'effet  inévitable  de 
l'abrogation  tacite,  en  cas  de  contrariété  entre  ses  dispositions  et  celles  du  Code.  Un 
grand  nombre  de  dispositions  du  droit  intermédiaire  ont  ainsi  disparu  devant  le  droit 
nouveau,  notamment  le  régime  successoral  et  le  régime  hypothécaire.  En  revanche,  un 
certain  nombre  des  dispositions  du  Code  rural  de  1791  ont  été  transportées  dans  le  Code 
civil. 

2"  L'ancien  droit  lui-même  n'est  ahrogé  que  pour  les  matières  dont  le  Code  s'est 
occupé.  Par  conséquent,  s'il  existe  une  matière  de  droit  privé  dont  il  n'est  point  traité 
dans  le  Code,  on  se  peut  reporter  à  l'ancien  droit,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  dans  le  droit 
intermédiaire  une  loi  réglant  à  nouveau  la  question.  Encore  faudrait-il  voir  si  les  règles 
anciennes  sont  compatibles  avec  les  dispositions  générales  du  Code,  sans  quoi  elles  se 
trouveraient  abrogées  tacitement.  Jusqu'à  présent  on  n'a  signalé  qu'une  seule  matière 
ainsi  omise,  qui  ait  quelque  importance,  Temphytéose '. 

83.  Bibliographie  des  travaux  préparatoires.  —  Les  deux  recueils  les  plus 
usuels  sont:  Fe^et,  Recueil  complet  des  travaux  préparatoires  (1827-1828,  15  vol. 
in-8")  et  Locré,  Législation  civile,  commerciale  et  criminelle  de  la  France  (1827- 
1832,  31  vol.  in-8").  Dans  ce  recueil   les  16   premiers  volumes  seulement  concernent  le 


'  Chacune  d'elles  était  déjà  devenue  exécutoire  en  vertu  de  la  promulgation  particu- 
lière qui  en  avait  été  faite  ;  la  loi  du  30  ventôse  en  ordonne  seulement  la  réunion  en 
y  joignant  quelques  dispositions  supplénjentaires. 

-  Comme  exemple  de  lois  antérieures  au  Code  civil  non  abrogées  par  lui,  on  peut 
citer  la  loi  du  30  mai-7  juin  1791,  sanctionnée  le  6  août,  sur  les  domaines  congéables, 
genre  de  tenure  propre  aux  trois  départements  bas-bretons.  Cette  loi  consacre  des 
dérogations  très  remarquables  aux  usages  communs  de  la  France.  Elle  est  régulière- 
ment omise  dans  les  recueils  usuels  des  lois  actuellement  en  vigueur. 

3  D'une  façon  générale,  pour  les  textes  de  l'ancien  droit  restés  en  vigueur,  voir 
Paillet,  Manuel  complémentaire  des  Codes  français,  1845,  2  vol.  in-S".  Comp.  Criu). 
Cass.  11  juillet  1884,  D.  8.o,  1,  333. 
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Code  ^Napoléon  ;  Locrc  a  omis  les  observations  des  tribunaux,  publiées  par  Fenet.  On 
peut  consulter  aussi  Mai.leville,  Analyse  raisonnes  de  la  discussion  du  Code  civil, 
4  vol.,  1804-1805:  3^  édit.,  1822,  et  Poktalis,  Z^iscoM/-^,  rapports  et  travaux  inédits 
sur  le  Code  civil,  publiés  par  son  petit-fils  en  1845.  —  Les  procès-verbaux  du  Con- 
seil d'État  avaient  été  publiés  officiellement,  mais  d'une  manière  incomplète  (Paris, 
an  X-XII,  5  vol.  in-4").  Une  autre  publication,  moins  complète  que  celles  de  Fenet  et  de 
Locré,  avait  été  faite  sous  l'Empire  par  Favard  de  Langlade  (10  vol.  in- 12,  1804- 
1820;  4e  édit.,  1838). 

84.  Éditions  du  Code.  —  1»  Éditions  officielles.  Le  Code  civil  a  eu  trois  éditions 
officielles.  La  première  a  été  faite  lors  de  sa  promulgation,  en  vertu  de  la  loi  du  30  ven- 
tôse an  XII. 

La  seconde  a  été  ordonnée  par  la  loi  du  3  septembre  1807.  On  voulut  alors  mettre  la 
rédaction  du  Code  en  harmonie  avec  le  régime  impérial  qui  avait  succédé  au  Consulat. 
Les  mots  Consul,  République,  Nation,  furent  remplacés  par  ceux  à' Empereur, 
Empire,  État.  On  fit  en  outre  deux  modifications:  1»  on  supprima  l'art.  2261,  qui 
appliquait  le  calendrier  révolutionnaire  au  calcul  de  la  prescription,  et  on  le  remplaça  par 
un  alinéa  détaché  de  l'art.  22G0  ;  2»  on  ajouta  à  l'art.  896  un  alinéa  autorisant  la  consti- 
tution des  majorais. 

En  1816,  il  a  été  publié  une  troisième  édition  officielle,  qui  est  la  dernière.  De  là  les 
mots  :  le  roi,  le  royaume,  procureur  du  roi,  qu'on  y  rencontre  en  maint  article.  Ces 
changements  de  mots  n'ont  aucune  importance  juridique  :  le  lecteur  fait  lui-même  la 
rectification-  nécessaire,  selon  le  régime  politique  du  jour. 

2"  Editions  privées.  Toutes  les  autres  éditions  du  Code  sont  des  éditions  purement 
privées.  Il  y  en  a  de  trois  sortes. 

a.  —  Format  de  poche.  —  Les  plus  usuelles  sont  celles  de  Tripier,  qui  donne  en  note 
les  textes  correspondants  de  l'ancien  droit  et  de  Rivière,  qui  contient  des  citations  de 
jurisprudence.  Depuis  1901,  l'administration  du  Dalloz  fait  paraître  un  petit  code  civil 
dans  lequel  sont  entremêlées  les  principales  lois  qui  s'y  rapportent. 

b.  —  Grand  format.  —  On  ne  trouve  plus  en  ce  genre  que  le  Code  Rivière  et  le 
Code  Carpentier,  tous  deux  fort  bien  faits.  Le  Code  Tripier,  qui  s'est  longtemps  vendu 
sous  la  forme  d'un  gros  volume  in- 8°,  a  cessé  de  paraître  dans  ce  format  en  1902. 

c.  —  Grandes  éditions  annotées.  —  Il  existe  enfin  de  grandes  éditions  annotées 
du  Code,  entreprises  par  nos  Recueils  de  jurisprudence,  qui  sont  de  véritables  répertoires 
d'arrêts  mis  dans  l'ordre  du  Code  et  placés  sous  les  articles  correspondants.  Le  Code  civil 
annoté  du  Dalloz  forme  3  \o\.  in- 4»  y  compris  le  supplément  (1873-1875-1890)  et  il 
est  en  cours  de  réimpression  ;  celui  du  Sirey,  4  vol.  in-8",  refondus  par  M.  Jean  Sirey 
(1892).  M.  Fuzier-Hermann  publie  aussi  un  Code  civil  annoté  en  4  vol.  in-4*^  (1881- 
1898),  avec  un  supplément. 

85.  Noms  successifs  du  Code.  —  Le  Code  civil  a  plusieurs  fois  changé  de  nom. 
On  le  publia  d'abord  sous  le  nom  de  Code  civil  des  Français.  La  loi  du  3  septembre  1807 
lui  donna  le  titre  de  Code  Napoléon.  Les  chartes  de  1814  et  de  1830  lui  rendirent  sa 
dénomination  primitive.  Un  décret  du  27  mars  1852  rétablit  le  titre  de  Code  Napoléon, 
«  pour  rendre  hommage  à  la  vérité  historique  »,  disait  l'auteur  du  décret.  Ce  décret  n'a 
jamais  été  abrogé.  Cependant  depuis  1870  un  usage  universellement  admis,  et  qui  prend 
exemple  sur  le  gouvernement  lui-même,  n'emploie  plus  que  le  nom  de  Code  civil.  Dans 
la  séance  du  18  mai  1872,  une  proposition  fut  faite  à  l'Assemblée  nationale  pour  lui  rendre 
officiellement  ce  nom.  Elle  fut  écartée,  sous  prétexte  que  c'était  déjà  chose  faite  dans 
l'usage  ;  peut-être  quelques-uns  eurent-ils  alors  l'arrière-pensée  que,  le  décret  de  1852 
n'étant  pas  rapporté,  on  })0urrait  un  jour  en  obtenir  l'observation,  si  les  circonstances  le 
permettaient. 

Actuellement  l'expression  «  Code  Napoléon  »  est  commode  à  employer  pour  désigner 
l'état  primitif  du  Code,  par  0[)posilion  à  sa  forme  actuelle,  qui  est  sensiblement  dill'é- 
rente. 

86.  Extension  du  Code  civil  aux  colonies  françaises.  —  Le  Code  de  la 
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mélrc^pole  a  étc'  inlrodiilt  successivement  dans  la  plupart  de  nos  colonies  :  à  la  l\«'uriion, 
à  la  (îiiadeloupe,  à  la  Marlinicpie  elà  la  (Ju^ane  en  1805  et  1806  ;  dans  nos  établissements 
de  riiule  en  18  lU  ;  au  Sénrgal  en  18I10  ;  en  (îochinchinc  en  186'«  ;  à  la  Nouvelle-Calé- 
donie en  1866  ;  à  Taïti  en  1868  ;  dans  le  Cambodge  et  l' Aniiani  en  1881  ;  au  Tonkin 
en  1888  et  1890  ;  à  Madagascar  en  I8'J6. 

La  législation  française  a  été  introduite  en   18150  en  Algérie  par  drf)it  de  concpiète. 


§  3.  —  ApprôcKition  critique  du  Code  civil. 

87.  Son  plan.  —  Suivant  une  vieille  habitude,  qui  remonte  aux  codes  romains,  les 
codes  modernes  sont  divisés  en  livres,  et  les  livres  sont  subdivisés  en  titres.  Chaque 
titre  a  pour  objet  une  matière  spéciale  :  le  mariage,  la  puissance  paternelle,  les  successions, 
la  vente,  etc. 

Le  Code  français  comprend  un  titre  préliminaire  et  trois  livres. 

Le  titre  préliminaire  compte  si\  articles  seulement.  Ce  sont  des  dispositions  générales 
sur  les  lois,  leur  mise  en  vigueur  et  leur  application.  Ces  six  articles  sont  les  débris  d'un 
ensemble  beaucoup  plus  considérable  que  Portalis  avait  placé  en  tète  du  Code  pour  lui 
servir  de  préface,  et  qui  formait  un  livre  entier  composé  de  six  titres.  On  l'a  presque  entière- 
ment supprimé,  ne  conservant  que  6  articles  sur  39,  parce  que  la  plupart  contenaient  des 
opinions  doctrinales  ou  des  atïîrmations  [)hilosophiques  plutôt  que  des  décisions  législatives. 

Le  livre  l"'"'  est  intitulé  «  Des  Personnes  »  et  comprend  les  art.  7  à  515  (509  art.).  Il 
s'occupe  de  la  distinction  des  Français  et  des  étrangers,  de  la  condition  des  étrangers  en 
France  ;  des  actes  de  l'état  civil  ;  du  domicile.  Viennent  ensuite  le  mariage,  le  divorce  et 
la  séparation  de  corps,  la  filiation,  la  puissance  paternelle,  la  tutelle,  l'émancipation,  l'in- 
terdiction et  le  conseil  judiciaire. 

Le  livre  II  (195  art.),  de  l'article  516  à  l'article  710,  s'occupe  «  Des  Biens  >>,  de  leurs 
classifications  diverses,  du  droit  de  propriété,  de  l'usufruit  et  des  servitudes. 

Le  livre  III  est,  à  lui  tout  seul,  plus  de  deux  fois  aussi  long  que  les  autres  réunis  ;  il 
compte  en  eiîet  1  571  articles  (art.  711  à  2281).  Son  titre  est  assez  vague  :  «  Des  diffé- 
rentes manières  dont  on  acquiert  la  propriété.  »  11  contient  en  réalité  sept  grandes 
matières  :  les  successions,  les  donations  et  testaments,  la  théorie  générale  des  obligations, 
les  règles  propres  aux  contrats  spéciaux,  les  régimes  matrimoniaux,  les  privilèges  et  lijpo- 
thèques,  la  prescription.  L'entassement  de  toutes  ces  matières  hétérogènes  dans  un  livre 
unicpie  est  peu  logique  ;  du  reste  la  division  en  livres  est  inutile  ;  une  seule  série  de  titres 
serait  plus  simple  et  [)ermettrait  toutes  les  additions  qui  deviendraient  nécessaires. 

88.  Ses  sources.  —  Les  sources  qui  ont  été  utilisées  pour  former  le  Code  civil  sont 
très  diverses.  Les  principales  sont  :  les  coutumes,  surtout  celle  de  Paris;  le  droit  romain, 
les  ordonnances  royales,  les  lois  de  la  Révolution. 

Le  droit  coutumier  a  fourni  la  plupart  des  dispositions  sur  l'incapacité  des  femmes 
mariées,  la  puissance  maritale,  la  communauté  de  biens  entre  époux,  etnombre  de 
règles  des  successions. 

Le  droit  romain  a  servi  surtout  pour  le  régime  de  la  propriété,  les  règles  générales 
des  obligations,  celles  de  quelques  contrats,  le  régime  dotalK 

Les  ordonnances  royales  ont  été  conservées  surtout  pour  les  actes  de  l'état  civil  (ord. 
d'avril  1667),  pour  les  donations,  les  testaments  et  les  substitutions  (ord.  de 
d'Aguesscau  de  1731,  1735  et  1747),  pour  \d.  preuve  (ord,  de  Moulins,  de  1566  et  ord. 
d'avril  1667)  et  pour  la  purge  des  hypothèques  (édit  de  1771). 

1  Conmient  se  fait-il  que  le  droit  établi  pour  Rome  convienne  à  tant  de  peuples  si 
divers  et  ait  pu  être  conservé  si  longtemps  ?  «  Dans  le  droit  comme  dans  la  morale,  il 
y  a  un  petit  nombre  de  vérités,  fruit  de  l'expérience  et  de  la  réflexion,  qui  ne  sont 
le  privilège  d'aucun  temps,  d'aucun  peuple.  Une  fois  acquises  à  l'humanité,  elles 
forment  un  bien  commun  qui  se  transmet  (Je  génération  en  génération  >»  (Cuq,  op.  cit., 
t.  I,  p.  xx). 
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Les  lois  de  la  Révolution  ont  été  maintenues  principalement  pour  la  fixation  de  la 
majorité,  le  mariage  et  le  régime  hypothécaire. 

A  ces  quatre  sources,  qui  furent  les  plus  abondantes,  il  faut  en  ajouter  deux  autres 
secondaires  : 

Lsi  jurisprudence  des  anciens  parlements,  qui  a  fourni  tout  le  titre  de  V absence  et 
qui  a  fortement  influé  sur  certaines  parties  du  droit  romain,  par  exemple  sur  le  régime 
dotal  modifié  par  l'adjonction  d'une  société  d'acquêts  ; 

Le  droit  canonique,  auquel  on  a  emprunté  plusieurs  des  règles  du  mariage  et  de  la 
légitimation.  Voir  D'Espinay,  De  l'influence  du  di^oit  canonique  sur  la  législation 
française,  Paris,  1857. 

Pour  plus  de  détails  voir  Dard,  Conférence  du  Code  civil  avec  les  lois  anciennes, 
4^  édit.  1827  ;  Dufour,  Code  civil  avec  les  sources  oit  toutes  ses  dispositions  ont  été 
puisées,  Paris,  1806,  4  vol.  in-8o. 

*  89.  Prédominance  des  origines  coutumières.  —  Deux  courants  se  sont 
trouvés  en  présence  lors  de  l'unification  du  droit  français  ;  l'esprit  romain  et  les  traditions 
coutumières.  Ce  sont  ces  dernières  qui  l'ont  emporté.  Le  Code  a  été  rédigé  à  Paris,  en 
plein  pays  coutumier  ;  les  conseillers  d'État  appartenaient  en  majorité  aux  provinces 
septentrionales  ;  le  parlement  de  Paris  avait  eu  dans  l'ancien  droit  un  rôle  prépondérant. 
Il  n'y  a  donc  rien  d'étonnant  à  voir  l'esprit  des  coutumes  prédominer  dans  le  Code;  le 
contraire  eût  été  un  non-sens  historique  ;  mais  l'esprit  coutumier  y  est  fortement  atténué 
par  le  droit  romain  d'une  part,  par  les  idées  révolutionnaires  de  l'autre.  On  ne  peut  signa- 
ler qu'un  point  grave,  où  le  droit  romain  ait  vaincu,  et  encore  son  maintien  n'a  pas  été 
obtenu  sans  peine  :  c'est  le  régime  dotal,  qui  s'est  trouvé  non  seulement  maintenu,  mais 
étendu  à  toute  la  France. 

90.  Les  auteurs  du  Code.  —  Les  deux  principaux  sont  Portails  et  Tronchet. 

Portails  fut  le  philosophe  de  la  commission  :  c'est  lui  qui  a  inspiré  les  principales  doc- 
trines du  Code  civil  ;  c'est  lui  qui  fut  choisi  pour  rédiger  le  Discours  préliminaire;  ses 
rapports  peuvent  être  considérés  comme  les  meilleurs.  Peut-être  a-t-il  été  trop  vanté. 
Comme  philosophe,  ce  n'est  certainement  pas  un  esprit  original  ;  il  n'a  point  dépassé  la 
médiocrité,  et  son  style,  plein  de  la  phraséologie  du  temps,  a  vite  vieilli.  Mais  ce  n'était 
pas  un  pur  juriste  ;  c'était  un  homme  éclairé,  un  esprit  ouvert,  d'une  grande  modération 
d'idées,  et  c'est  de  cela  surtout  que  nous  devons  lui  savoir  gré.  —  Il  défendit,  de  concert 
avec  Malleville,  les  idées  romaines,  sans  pouvoir  réussir  à  les  faire  triompher  contre  les 
traditions  coutumières,  représentées  par  Tronchet  et  Bigot  du  Préameneu. 

Tronchet  était  un  homme  d'un  tout  autre  genre.  Il  avait  vingt  ans  de  plus  que  Portails, 
étant  né  à  Paris  en  1726.  C'était  un  jurisconsulte  avant  tout,  un  ancien  avocat  au  parle- 
ment de  Paris,  rompu  aux  affaires  ;  il  avait  été  un  des  défenseurs  de  Louis  XVI.  Pour 
être  moins  visible,  moins  brillante  que  celle  de  Portails,  son  influence  n'en  fut  pas  moins 
profonde.  Le  Premier  Consul  disait  de  lui  qu'il  avait  été  l'àme  des  discussions  au  Conseil 
d'État. 

A  côté  d'eux,  on  trouve  encore  d'autres  noms  à  citer  :  Cambacérès,  qui  s'était  fait  une 
spécialité  de  la  confection  des  projets  de  Code  civil  sous  la  Convention  et  le  Directoire  et 
que  sa  dignité  de  second  consul  empêcha  seule  de  faire  partie  de  la  commission  de  rédac- 
tion ;  le  conseiller  d'État  Treilhard,  qui  prit  une  part  exceptionnelle  aux  discussions,  et 
enfin  Bonaparte  lui-même,   dont  l'Intervention  personnelle  mérite  une  mention  spéciale. 

Pour  plus  de  détails  sur  le  personnel  législatif  de  cette  époque,  voir  Gustave  Bres- 
.soLLEs,  Études  sur  les  rédacteurs  du  Code  civil  {Revue  U'olo<.\ski,  1852,  t.  43,  p. 
357)  ;  Edm.  de  Beauverger,  Étude  historique  comparative  sur  la  législation  civile 
de  la  France  (Acad.  des  sciences  morales,  Comptes  rendus,  1861,  t.  61  et  62). 

91.  Rôle  de  Bonaparte. —  Le  Premier  Consul  n'avait  encore  que  32  ans  ;  il  était, 
et  de  beaucoup,  le  plus  jeune  de  tous  les  collaborateurs  ;  de  plus,  c'était  un  militaire,  et 
non  un  jurisconsulte  ;  il  tenait  cependant  à  se  montrer  le  maître,  là  comme  partout.  11  se 
faisait  prêter  des  livres  qu'il  parcourait  hâtivement  ;  Tronchet  et  d'autres  l'aidaient  et 
retouchaient  ses  discours.  Son  rôle  comme  juriste  fut  naturellement  assez  elTacé,  mais  il 
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Tctrouvail  sa  supériorité  dans  la  direction  des  débats,  qu'il  menait  rondement.  Il  excellait 
à  trancher  d'un  mot  une  discussion  qui  s'égarait  ou  devenait  obscure.  Ses  expressions,  ses 
plaisanteries  étaient  souvent  vives,  toutes  militaires  ;  les  procès-verbaux  officiels  ont  fait 
disparaître  toutes  ces  excentricités  de  langage,  et  lui  prêtent  un  style  décoloré,  presque 
académicpie  ;  mais  on  en  retrouve  des  lambeaux  pris  sur  le  vif  dans  les  mémoires  du 
conseiller  d'Etat  Thiuadokal:  (^Mémoires  sur  le  Consulat,  1826  ;  ouvrage  devenu  rare). 
—  Comp.  dans  les  Archives  de  (lŒNNEUune  dissertation  sur  le  rôle  personnel  de  Napoléon 
dans  la  préparation  du  Code,  ^'oir  aussi  Tuiehs,  //istuire  du  Consulat  et  de  l  Empire, 
t.  IH. 

L'inlluence  personnelle  de  Bonaparte  se  retrouve  en  divers  endroits  du  Code. 

1"  Il  y  fit  introduire  une  réglementation  assez  détaillée  sur  Vétal  civil  des  militaires 
(art.  93-98),  qui  n'est  certainement  pas  à  sa  place  dans  un  Code  civil  et  ferait  mieux 
partie  d'une  loi  sur  l'administration  de  l'armée  ;  mais  il  avait  constaté  dans  ses  campagnes 
les  lacunes  de  la  législation  et  il  saisissait  une  occasion  d'y  pourvoir.  Ces  dispositions  ne 
figuraient  pas  dans  le  projet  de  l'an  VIII. 

2'»  lise  montra  hostile  aux  étrangers,  qu'il  n'aimait  pas  ;  en  sa  qualité  de  soldat,  il 
ne  voyait  en  eux  que  des  ennemis.  Sous  son  iniluence  le  Code  civil,  dans  son  état  défi- 
nitif, se  montra  d'une  rigueur  extrême,  leur  refusant  en  principe  la  jouissance  des  droits 
civils  (art.  11),  les  déclarant  incapables  de  succéder  (art.  720)  et  de  recevoir  par  donation 
ou  legs  (art.  912),  alors  que  les  dispositions  correspondantes  du  projet  de  l'an  \III  étaient 
beaucoup  plus  libérales  '.  Ces  dispositions  excessives  servirent  à  souhait  l'opposition  systé- 
matique du  Tribunal,  et  ce  fut  l'article  11  qui  fit  échouer  le  premier  titre  devant  le  Corps 
législatif.  Bonaparte  réussit  néanmoins  à  le  faire  adopter,  on  a  vu  à  quel  prix  et  par  quels 
.moyens  ;  mais  il  a  fallu  de])uis  y  renoncer  et  revenir  à  peu  près  au  système  du  projet  de 
l'an  VIII. 

3°  Enfin  ce  fut  Bonaparte  qui  fit  admettre  dans  le  Code  deux  institutions,  Vadoption 
et  le  divorce  par  consentement  mutuel.  Il  le  fit  par  politique.  N'ayant  pas  d'enfants  de 
son  mariage  avec  Joséphine  Beauharnais,  et  songeant  déjà  à  fonder  une  dynastie,  il  plaçait 
comme  en  réserve  dans  nos  lois  ce  double  moyen  d'obtenir  un  héritier,  soit  par  un  autre 
mariage,  soit  par  une  adoption.  Son  divorce,  suivi  de  son  mariage  avec  Marie-Louise  et 
de  la  naissance  du  roi  de  Rome,  le  dispensa  de  recourir  au  second  moyen.  Il  paraît  même 
qu'il  empêcha  la  publication  des  procès-verbaux  relatifs  à  l'adoption  pour  qu'on  ne  connût 
jamais  les  idées  qu'il  avait  émises. 

Sur  quelques  points  son  influence  pourra  [>araître  malheureuse  ;  mais  qu'est  cela  au  prix 
<lu  reste  ?  C'est  sa  volonté  toute-puissante  qui  a  été  le  levier  soulevant  tous  les  obstacles. 
C'est  à  son  énergie,  disons  le  mot,  à  son  ambition,  que  nous  devons  l'achèvement  d'une 
œuvre  si  longtemps  attendue,  et  que  sans  lui  nous  n'aurions  peut-être  pas  encore.  Aussi 
il  tenait  beaucoup  à  son  titre  de  législateur.  A  Sainte-Hélène,  il  écrivait  :  «  Ma  vraie 
gloire  n'est  pas  d'avoir  gagné  quarante  batailles  ;  Waterloo  efîacera  le  souvenir  de  tant  de 
victoires.  Ce  que  rien  n'eflacera,  ce  qui  vivra  éternellement,  c'est  mon  Code  civil  » 
(De  Montholgn.  Récit  de  ta  captivité  de  l'empereur  Napoléon,  t.  I,  p.  401). 

92.  Esprit  de  modération  du  Code  civil.  —  Le  Code  Napoléon  a  eu  la  bonne 
fortune  d'être  fait  juste  au  moment  favorable  :  rédigé  plus  tôt,  pendant  la  Révolution,  il 
.eût  trop  cédé  aux  passions  révolutionnaires,  aux  entraînements  politiques  ;  rédigé  plus 
lard,  il  se  fut  sans  doute  ressenti  des  sévérités  du  régime  militaire  et  de  l'esprit  de 
réaction  qui  se  développa  de  plus  en  plus.  Au  moment  où  il  a  été  entrepris,  on  se  trouvait 
dans  une  période  de   calme   et  d'apaisement  ;    après  tant  d'excès  et  de  crises  de   toutes 

1  «  Les  étrangers  jouissent  en  France  de  tous  les  avantages  du  droit  naturel,  du 
droit  des  gens  et  du  droit  civil  proprement  dit,  sauf  les  uiodilicalions  établies  par  les 
lois  politiques  qui  les  concernent  »  (Liv.  I,  tit.  I,  art.  5,  du  projet  de  l'an  VUl). 
«  L'étranger  est  admis  à  succéder  aux  biens  que  so:i  parent,  étranger  ou  français, 
.possède  dans  le  territoire  do  la  République;  il  y  succède  de  même  concurremment 
avec  les  parents  français  »  Jbid.,  liv.  111,  tit.  1,  art.  21).  La  capacité  de  faire  ou  de 
recevoir  des  donations  entre  vifs  était  accordée  à  toutes  les  personnes  capables,  sans 
distinction  entre  les  Français  et  les  étrangers  {Ibid.,  liv.  111,  tit.  IX,  art.  13). 
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sortes,  les  esprits  subissaient  une  détente.  Ces  quelques  années  du  Consulat  ont  été  un 
moment  exceptionnellement  favorable  pour  une  rédaction  facile  et  équitable  des  loi* 
civiles. 

La  Révolution  avait  jeté  la  France  dans  un  état  d'inquiétude  et  de  désarroi  dont  nous 
avons  peine  à  nous  faire  l'idée  ;  la  faiblesse  du  Directoire  y  avait  autant  contribué  que 
les  violences  de  la  Convention.  L'incertitude  était  partout  :  la  sécurité  des  personnes  était 
détruite  ;  celle  des  propriétés  également  ;  le  commerce  était  presque  arrêté  ;  les  transac- 
tions d'ordre  civil  réduites  à  leur  minimum.  La  lassitude  était  générale.  Quand  le  Pre- 
mier Consul  s'empara  du  pouvoir,  il  disait  (et  tout  le  monde  le  croyait  avec  lui)  que  la 
Révolution  était  «  finie  »  (Proclamation  du  24  frimaire  an  VIII).  Il  a  afifirmé  plus  tard 
qu'après  Marengo  et  la  paix  d'Amiens  il  croyait  la  guerre  terminée  et  la  paix  assurée.  II 
ne  restait  donc  plus  qu'à  recueillir  les  fruits  qu'on  espérait  de  la  Révolution  :  des  lois- 
meilleures  pour  une  société  rajeunie,  une  sorte  de  renouveau  et  de  printemps,  comme 
l'Allemagne  en  eut  un  après  1871. 

C'est  cet  heureux  concours  de  circonstances  qui  a  donné  au  Code  civil  sa  qualité  domi- 
nante, l'esprit  de  modération  et  de  sagesse  qui  en  a  assuré  la  durée.  Les  régimes  poli- 
tiques les  plus  divers  ont  pu  s'en  accommoder  ;  aucun  n'a  osé  le  détruire  ;  aucun  n'y  a 
même  songé.  Le  Code  Napoléon  est,  en  efTet,  une  loi  de  transaction.  Il  est  issu  de  la 
Révolution  ;  il  en  a  gardé  l'esprit  égalitaire,  et  n'a  pas  cherché  à  restaurer  les  institutions 
de  l'ancien  régime,  et  cela  l'a  rendu  précieux  à  la  grande  majorité  des  Français.  En  même 
temps,  il  a  abandonné  toutes  les  idées  chimériques,  toutes  les  mesures  violentes  des 
assemblées  de  la  Révolution  ;  il  n'est  ni  réactionnaire  ni  révolutionnaire.  Pour  toutes 
ces  raisons,  il  ne  faut  pas  y  toucher  à  la  légère.  Il  s'est  fait  une  sorte  d'accord  tacite  entre 
les  gens  éclairés  et  sérieux,  pour  le  conserver  et  lui  faire  subir  le  moins  de  retouches 
possible.  Sans  doute  il  ne  faut  pas  s'en  faire  un  fétiche,  ni  en  parler  sur  un  ton  dithyram- 
bique, comme  cela  a  été  la  mode  sous  le  second  Empire  :  cette  admiration  de  commande 
avait  des  motifs  politiques  ;  mais  il  est  à  craindre  que  dans  une  revision  générale  du  Code 
on  ne  garde  pas  la  même  mesure  et  on  ne  possède  pas  l'esprit  de  sagesse  qui  régnait  sous 
le  Consulat. 

On  adresse  parfois  au  Code  Napoléon  des  reproches  opposés  :  quelques-uns  le  trouvent 
animé,  dans  certaines  parties,  d'un  trop  vif  esprit  de  réaction  contre  l'œuvre  de  la  Révo- 
lution ;  d'autres  lui  reprochent  d'être  encore  trop  imbu  des  doctrines  révolutionnaires. 
N'est-ce  point  la  preuve  que  le  Code  a  gardé  un  juste  milieu  ? 

93.  Principales  doctrines  du  Code.  —  Dans  Vorganisation  de  la  famille,  le 
Code  a  maintenu  la  séparation  entre  les  croyances  religieuses  et  la  réglementation  légale. 

La  Révolution  avait  sécularisé  la  famille  et  le  mariage  ;  le  Code  n'a  fait  que  conserver 
ce  résultat  acquis.  Comme  le  disait  Portahs  :  «  Il  faut  souffrir  ce  que  la  Providence 
soufifre,  et  comme  les  Français  ont  plusieurs  opinions  reli^^ieuses,  il  faut  que  la  loi  ne  voie 
en  eux  que  des  citoyens,  comme  la  nature  ne  voit  que  des  hommes.  »  Elle  n'a  donc  pas  à 
s'enquérir  de  leurs  croyances  religieuses.  En  conséquence  de  ces  idées,  la  rédaction  des 
actes  de  l'état  civil  n'est  plus  confiée  aux  ministres  des  différents  cultes;  tous  les  actes 
sont  réunis  sur  un  registre  unique,  tenu  par  un  officier  civil,  représentant  de  la  commune. 

De  même  le  mariage  n'est  plus  considéré  par  la  loi  que  comme  un  contrat  purement 
civil  ;  il  a  été  pour  ainsi  dire  dédoublé  en  mariage  civil  et  en  mariage  religieux,  d'un  côté- 
contrat,  de  l'autre  sacrement. 

Dans  Vorganisation  de  la  propriété  et  le  règlement  des  successions,  le  Code  a  res- 
pecté scrupuleusement  les  idées  d'égalité  introduites  par  la  Révolution  :  toute  trace  de  la 
hiérarchie  féodale  des  personnes  et  des  terres  a  disparu  ;  plus  de  privilèges  pour  les  per- 
sonnes nobles  ou  pour  les  terres  nobles. 

La  liberté  civile  a  été  sauvegardée  par  le  Code  qui  défend  tout  contrat  de  louage  par 
lequel  une  personne  aliénerait  sa  liberté  pour  sa  vie  entière  ;  on  ne  peut  engager  ses  ser- 
vices qu'à  temps  (art.  1780).  Cependant  le  Code  admettait  la  contrainte  par  corps  comme 
voie  d'exécution  contre  les  débiteurs;  elle  a  duré  jusqu'en  1867. 

Le  Code  enfin  favorise  la  circulation  des  biens,  en  prohibant  ou  en  n'admettant  que 
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dans  les  llniilcs  les  plus  étroites  les  conventions  qui  rendent  la  terre  inalirnahle  entre  les 
mains  du  propriétaire  ou  qui  {gênent  rexercice  de  son  droit, 

94.  Qualités  du  Code.  —  Outre  le  mérilc  qui  lient  à  l'esprit  dans  Icrpid  il  a  été 
convu,  le  Code  possitle  certaines  (pialilés  technicpies,  dues  à  sa  honne  exécution,  (^es  qua- 
lités sont  Vanité,  Va  mélliodr,  Va  précision,  la  clarté. 

Son  unité  vient  de  ce  qu'il  a  été  fait  j)ar  un  petit  nombre  d'hommes,  dominés  par  une 
volonté  [)répondérante,  condition  nécessaire  pour  faire  un  bon  code,  mais  dont  la  réalisa- 
tion est  des  j)lus  rares.  On  verra  plus  loin  que  le  mécanisme  législatif,  à  l'aide  duquel  sont 
faites  nos  lois  modernes,  donne  des  résultats  beaucoup  moins  bons,  pour  ne  pas  dire 
mauvais. 

La  méthode  employée  par  les  auteurs  du  Code  a  été  parfois  critiquée  ;  on  a  re})roclié 
à  leur  plan  de  n'être  pas  scientifique.  Heproclie  mal  fondé  :  l'ordre  scientifique,  qui  con- 
vient à  l'enseignement  donné  sous  la  forme  du  cours  ou  du  livre,  n'est  point  nécessaire  ni 
même  utile  dans  un  code.  L'enseignement  est  une  initiation  ;  c'est  pour  cela  qu'il  a  besoin 
d'une  mclliode  particulière.  Un  code  est  fait  pour  des  gens  qui  ont  fini  leurs  études,  pour 
des  praticiens  qui  connaissent  le  droit.  Il  sufiit  que  la  répartition  des  matières  soit  claire  et 
commode  ;  cela  vaut  mieuv  qu'une  méthode  systématique,  dont  la  valeur  varie  avec  le 
temps  et  n'est  pas  appréciée  de  même  [)ar  les  diverses  écoles.  Or  la  division  du  Code  fran- 
çais est  très  nette. 

La  précision  et  la  clarté  dans  le  détail,  c'est-à-dire  dans  la  rédaction  des  articles,  sont 
poussées  à  un  si  haut  degré  dans  le  Code  civil  qu'on  peut  dire  qu'elles  n'ont  jamais  été 
surpassées,  et  bien  rarement  atteintes.  En  tout  cas,  ce  ne  sont  pas  les  lois  votées  en  France 
depuis  1804  qui  peuvent  être  comparées  au  Code  à  ce  point  de  vue  ;  quand  on  les  en 
rapproche,  la  limpidité  du  Code  Napoléon  devient  éclatante. 

Du  reste,  il  faut  faire  honneur  de  ces  qualités  exceptionnelles,  non  seulement  aux 
hommes  qui  l'ont  rédigé,  mais  autant,  et  plus  peut-être,  à  ceux  qui  les  avaient  précédés 
et  qui  leur  ont  servi  de  modèles,  surtout  à  Domat,  logicien  méthodique  et  sérieux  ;  à 
d'Aguesseau,  consciencieux  et  travailleur  ;  à  Pothicr  enfin,  au  bon  et  honnête  Pothier, 
d'es])rit  simple  et  nullement  transcendant,  mais  toujours  sincère  et  épris  de  clarté. 

95.  Les  défauts  du  Code.  —  Avec  toutes  ses  qualités,  le  Code  Napoléon  a  cepen- 
dant quelques  défauts  ^ .  On  peut  lui  pardonner  aisément  ses  rares  imperfections  de  rédac- 
tion ;  ses  quelques  articles  inutiles,  obscurs  ou  peu  en  harmonie  entre  eux  ^  ;  ils  sont  en 
si  petit  nombre  que  c'est  chose  négligeable  sur  un  total  de  près  de  2  300  articles,  d'autant 
plus  qu'on  ne  peut  citer  aucun  texte,  français  ou  étranger,  où  ces  fautes  de  détail  soient 
plus  rares  que  chez  lui.  Il  y  a  des  reproches  plus  graves  à  lui  faire.  Certains  points 
avaipnt  été  réglés  d'une  manière  défectueuse.  Citons  rapidement  : 

1°  La  condition  des  étrangers,  traités  avec  trop  de  rigueur  (Voy.  ci-dessus  n"  9l-2o). 
Il  a  fallu  y  revenir  dès  1819  fVoy.  ci-dessous  n"  104,  en  note). 

2°  Le  régime  dotal.  Les  époux  pouvaient  l'adopter  sans  publicité,  ce  qui  était  dange- 

1  Je  ne  parle  ici  que  des  défauts  réels.  Le  Code  Napoléon  a  été  attaqué  avec  passion, 
en  France  même,  par  certains  partis  politiques  que  la  haine  de  l'Empire  aveuyle.  Les 
gens  qui  ont  pour  idéal  les  décrets  de  la  Convention  ne  peuvent  avoir  que  du  dédain 
pour  lui  ;  ils  lui  restituent,  comme  une  tache,  son  nom  primitif  de  Code  Napoléon  ;  ils 
affectent  de  l'appeler  «  la  compilation  napoléonienne  ».  Ce  sont  là  affaires  de  goûts 
et  de  partis.  —  A  l'étranger  le  Code  français  a  été  jadis  fort  dénigré.  Le  jurisconsulte 
allemand  Savigny,  dans  sa  brochure  «  sur  la  vocation  de  notre  teuips...  »  (ci-dessus 
n"  17),  s'est  plu  à  relever  la  faiblesse  de  certaines  discussions  du  Conseil  d'Etat  au 
point  de  vue  historique  ;  il  dit  que  les  auteurs  du  Code  parlaient  et  écrivaient  connue 
des  dilettanii  (Comp.  Revue  critique,  1866,  t.  IX,  p.  349,  note  1).  Sou  patriotisme  l'em- 

Eorte  trop  loin.  Qu'importe  que  les  rédacteurs  de  nos  lois  n'aient  pas  été  de  savants 
istoriens  comme  lui?  Ils  étaient  des  hommes  politiques,  d'esprit  sage  et  éclairé,  des 
juristes  et  des  praticiens  fort  au  courant  des  affaires,  et  c'est  heureux  pour  la  France  ; 
leur  œuvre,  qui  est  destinée  à  la  pratique,  n'en  est  que  meilleure,  et  il  est  bien  pos- 
sible que  Savigny  en  personne  n'aurait  pas  fait  mieux,  ni  même  aussi  bien,  car  la 
législation  n'est  point  affaire  d'érudition. 

-  Voyez  les  opinions  de  ToulUer,  de  Marcadé,de  Serrurier,  de  Goupil  de  Préfeln,  etc., 
mentionnées  dans  la  Revue  critique,  1856,  t.  IX,  p.  349-350. 
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reux  pour  les  tiers,  à  cause  de  l'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme.  On  a  remédié  à  ce 
défaut  en  1850. 

3"  La  transmission  des  immeubles,  pour  laquelle  les  lois  de  la  Révolution  avaient 
organisé  une  publicité  à  l'aide  de  la  transcription.  Le  Code  avait  abandonné  à  tort  ce 
système,  dont  les  avantages  étaient  considérables  ;  on  y  est  revenu  en  partie  quelques 
années  plus  tard,  à  l'aide  des  art.  834-835  C.  proc,  civ.  ;  mais  la  transcription  n'est 
redevenue  obligatoire  qu'en  1855. 

4"  Le  régime  hypothécaire.  C'était  la  partie  la  plus  faible  du  Code  ;  on  peut  dire  que 
le  régime  des  hypothèques  avait  été  très  mal  organisé  par  les  auteurs  de  la  loi,  et  ils 
étaient  sur  ce  point  d'autant  plus  répréhensibles  qu'ils  avaient  sous  les  yeux,  comme  pour 
la  transcription,  des  modèles  bien  meilleurs  que  leur  œuvre,  dans  les  lois  de  la  Révo- 
lution ^.  Le  régime  hypothécaire  du  Code  civil  a  été  amélioré  à  diverses  reprises  =^  ;  et 
cependant  il  est  loin  encore  d'être  à  l'abri  de  tout  reproche  ;  il  aurait  grand  besoin  d'être 
mis  au  courant  des  idées  et  des  combinaisons  modernes,  devenues  de  plus  en  plus  perfec- 
tionnées. Le  régime  hypothécaire  est  peut-être  de  toutes  les  matières  du  droit  civil  celle 
qui  a  fait  le  plus  de  progrès  dans  le  courant  du  xix^  siècle. 

50  On  peut  encore  signaler  le  défaut  de  protection  de  la  propriété  mohilière 
comme  un  des  vices  du  Code,  mais  sur  ce  point  ses  auteurs  sont  excusables  ;  la  richesse 
mobilière  avait  de  leur  temps  encore  peu  de  valeur  ;  elle  en  était  à  ses  débuts  et  on  ne 
pouvait  pas  prévoir  l'essor  qu'elle  prendrait  sous  la  forme  des  valeurs  de  Bourse. 

96.  Lacunes  actuelles  du  Code.  —  H  y  a  d'autre  part  certaines  matières,  neuves 
pour  la  plupart,  qui  pourraient  avantageusement  trouver  place  dans  la  législation  ciWle, 
et  qui  par  suite  constituent  autant  de  lacunes  du  Code,  sans  qu'on  puisse  en  faire  le 
reproche  à  ses  auteurs,  à  cause  de  l'origine  moderne  de  la  plupart  de  ces  questions.  Telles 
sont  :  les  noms  de  personnes,  qui  soulèvent  de  nombreuses  difficultés  ;  les  personnes 
morales,  espèces  d'êtres  fictifs,  dont  le  Code  suppose  l'existence,  mais  dont  la  nature  et 
les  attributions  ne  sont  déterminées  nulle  part,  sauf  quelques  dispositions  isolées  et  frag- 
mentaires, qui  se  concilient  difficilement  entre  elles  ;  Vemphytéose,  que  le  Code  avait 
passée  sous  silence,  peut-être  avec  l'intention  de  la  supprimer,  mais  que  la  jurisprudence 
avait  conservée  et  qui  a  fait  l'objet  d'une  loi  spéciale  en  1902  ;  la  propriété  littéraire, 
artistique,  etc.,  qui  est  régie  par  des  lois  spéciales  ;  la  déconfiture  des  non-com- 
mercants,  entièrement  laissée  à  l'abandon,  sauf  en  cas  de  décès  de  l'insolvable,  et  encore, 
dans  ce  cas,  les  mesures  prises  par  la  loi  sont  fort  insuffisantes  ;  les  offices  ministériels, 
sorte  de  propriété  à  part,  établie  en  1816  ;  les  valeurs  au  porteur,  forme  de  titre  qui 
s'applique  fréquemment  à  des  créances  civiles  ;  le  contrat  d'assurance  ;  les  syndicats, 
sinon  pour  leur  surveillance  administrative,  du  moins  pour  une  foule  de  questions  de 
droit  civil  que  fait  naître  l'exercice  de  leurs  pouvoirs,  leurs  relations  avec  leurs  membres 
et  avec  les  tiers,  leur  responsabilité,  etc.  Cette  institution  nouvelle  a  soulevé  de  nom- 
breuses questions  qui  sont  de  pur  droit  civil. 

§  4.  —  Les  autres  codes  impériaux. 

97.  Énumération.  —  Le  grand  efTort  de  codification,  qui  a  abouti  sous  le  Consulat 
à  son  œuvre  capitale,  la  confection  du  Code  civil,  se  prolongea  jusque  sous  l'Empire. 
Napoléon  nous  a  donné  quatre  autres  codes  : 

i  Différents  ouvrages  ont  été  publiés  de  1812  à  184i  sur  la  nécessité  d'améliorer  la 
législation  hypothécaire  de  la  France.  Voyez-en  rindication  dans  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
§  6,  note  6. 

2  Sans  parler  des  modifications  apportées  par  le  Code  de  procédure,  ni  des  lois 
assez  nombreuses  qui  ont  créé  des  privilèges  pour  divers  créanciers,  voyez  les  lois  : 

Du  3  sept.  1807,  sur  les  hypothèques  judiciaires  ; 

Du  2  juin  1841,  sur  la  saisie; 

Du  23  mars  l85o,  sur  la  transcription  ; 

Du  21  mai  I808,  sur  la  saisie  ; 

Du  12  février  1812  et  du  19  février  1889,  sur  le  privilège  du  bailleur,  etc. 
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Le  Code  de  procédure  civile,  mis  en  vigueur  le  !<'  janvier  1807  (art.  lOW  G.  proc. 
civ.)  ; 

Le  Code  de  commerce,  lerininé  le  29  août  1807,  mis  en  vigueur  le  l'""  janvier  1808  ; 

Le  Code  d'instruction  criminelle,  volé  en  1808,  et  le  Code  pénal,  voté  en  1810, 
tous  deux  devenus  exécutoires  le  l^""  janvier  1811,  après  la  réorganisation  de  la  magis- 
trature par  la  loi  du  20  avril  1810. 

Sur  l'ensemble  de  ces  codes,  voir  Skul/tek,  Précis  histori(/ue  de  la  législation 
française,   IB'if). 

98.  Leur  infériorité  relative.  —  Ces  cjuatre  codes  sont  bien  inférieurs  au  Code 
civil.  Nos  deux  codes  criminels  sont  aussi  défectueux  l'un  que  l'autre.  Notre  instruction 
criminelle,  fort  arriérée,  est  sujette  à  beaucoup  de  critiques  et  il  est  question  de  la 
remanier  de  fond  en  comble.  Kn  attendant  l'exécution  de  ce  vaste  projet,  elle  a  déjà  fait 
l'objet  de  réformes  [)artielles  fort  importantes.  Le  système  de  pénalités  établi  sous  l'Empire 
était  beaucoup  trop  rigoureux  et  trop  inilexible  ;  on  l'a  retoucbé  à  diverses  reprises, 
notamment  en  18;j2  et  en   \SiVS. 

Le  (]ode  de  procédure  civile  appelle,  lui  aussi,  des  reformes  nombreuses  ;  la  procédure 
est  trop  coûteuse,  les  délais  sont  trop  longs,  les  formes  sont  surannées  ;  les  a\oués  seuls 
s'en  trouvent  bien. 

Quant  au  Code  de  commerce,  il  était  tout  à  fait  insuffisant.  Sur  la  plupart  des  points 
on  s'était  borné  à  reproduire  l'ordonnance  de  1673  sur  le  commerce  et  celle  de  1681  sur 
la  marine.  Ses  dispositions  sur  la  faillite  étaient  seules  nouvelles,  mais  elles  étaient  mal 
conçues,  on  a  dû  les  réformer  en  18.')8.  Bien  des  lois  importantes  ont  été  faites  pour  le 
commerce,  et  sont  restées  indépendantes  du  Code,  sur  les  sociétés  commerciales,  les 
cbèquos,  les  magasins  généraux,  l'li)'[)otbèque  maritime,  l'abordage,  etc.  Cependant  notre 
droit  commercial  est  très  en  retard.  C'est  encore  la  législation  de  Colbert,  vieille  de  plus 
de  deux  siècles,  qui  en  fait  le  fond,  et  ceci  est  d'autant  plus  regrettable  que  le  commerce 
a  marcIié  très  vite  et  s'est  transformé  d'une  manière  aussi  complète  qu'imprévue. 

99.  Causes  de  cette  infériorité.  —  11  y  a  donc  entre  le  Code  civil,  d'une  part,  et 
les  autres  codes  napoléoniens  de  l'autre,  une  différence  considérable  :  le  premier  a  une 
valeur  propre  bien  supérieure  à  celle  des  autres.  Comment  expliquer  ce  fait  ?  La  confec- 
tion du  Code  civil  se  trouvait  toute  préparée  d'avance.  On  peut  dire  que  Troncliet, 
Portails,  et  les  autres  membres  de  la  commission  de  rédaction  ou  du  Conseil  d'Etat  qui  y 
travaillèrent  n'en  sont  pas  les  seuls  auteurs  ;  ils  avaient  derrière  eux,  dans  la  personne  de 
nos  meilleurs  jurisconsultes,  des  collaborateurs  nombreux  et  illustres  qui  leur  ont  smgu- 
lièrement  facilité  la  besogne.  La  confection  d'un  bon  code,  comme  le  Code  Napoléon,  est 
le  produit  du  travail  accumulé  de  plusieurs  générations,  peut-être  de  plusieurs 
siècles. 

Au  contraire,  povir  les  autres  codes  impériaux,  il  n'existait  pas  de  modèles,  ou  bien 
peu,  et  incomplets  ou  tro{)  anciens  ;  rien  n'était  en  rapport  avec  les  besoins  des  temps 
nouveaux.  D'autre  part,  la  critique,  la  doctrine,  n'avaient  pas  fait  leur  œuvre,  n'ayant  pas 
de  textes  sur  lesquels  elles  pussent  s'exercer.  Enfin  la  confection  des  codes  spéciaux  n'a 
pas  été  confiée  à  des  gens  de  mérite,  comme  celle  du  Code  civil,  ni  préparée  avec  le  même 
soin.  Le  Code  de  commerce  surtout  fut  une  œuvre  hâtive.  Ces  constatations  devraient 
faire  réfléchir  les  fabricants  de  réformes,  qui  improvisent  des  lois  en  quelques  heures  ; 
une  bonne  législation  est  l'œuvre  du  temps. 


CHAPITUE  lY 

LE    DROIT    CIVIL    FRANÇAIS    DEPUIS    LA    CODIFICATION 

100.  Formation  d'un  droit  nouveau.     -    La  vie  du  droit   ne  s'arrête  jamais. 
C'est  l'erreur  de  tous  les  législateurs  de  croire  qu'ils  l'arrêteront  par  leurs  codifications  ; 


38  INTRODUCTION 

c'a  été  l'illusion  de  Napoléon  peut-être  autant  que  de  Justinien  '.  Cependant  chaque 
année,  et  presque  chaque  jour,  le  droit  se  modifie  ;  le  Code  Napoléon  s'est  pour  ainsi  dire 
recouvert  d'une  végétation  nouvelle,  qui  le  transforme  et  le  dénature  peu  à  peu. 

Pour  se  rendre  compte  de  ce  travail  incessant  de  modification,  il  faut  distinguer  trois 
choses  ;  l'action  du  pouvoir  législatif,  celle  delà  jurisprudence,  celle  de  la  doctrine. 

§  1.  —  V œuvre  législative  depuis  1804. 

101.  Influence  des  changements  politiques.  —  Les  tendances  de  la  légis- 
lation se  ressentent  naturellement,  et  d'une  manière  directe,  des  changements  qui  s'accom- 
plissent dans  l'organisation  de  l'Etat  et  dans  son  orientation  politique.  C'est  pourquoi 
notre  législation  civile,  quand  on  entreprend  d'en  étudier  le  développement  depuis  1804, 
permet  de  faire,  à  un  point  de  vue  spécial  et  intéressant,  l'histoire  politique  de  la  France. 
Il  nous  faut  prendre  les  différents  régimes  qui  se  sont  succédé  dans  le  cours  de  ce  siècle 
et  voir  quelle  a  été  l'influence  de  chacun  d'eux  sur  nos  lois  civiles. 

A.  —  L'Empire. 

102.  Rareté  relative  des  lois  spéciales.  —  Le  grand  effort  de  codification,  qui 
avait  abouti  à  la  confection  de  cinq  codes  en  moins  de  dix  ans,  semble  avoir  épuisé  la 
fécondité  législative  du  régime  impérial.  C'est  à  peine  si  l'on  trouve  quelques  lois  spé- 
ciales touchant  aux  matières  du  droit  civil  -'. 

Mais  il  faut  signaler,  à  cause  de  son  importance,  le  Concordat  du  26  messidor  an  IX 
(15  juillet  1801),  conclu  entre  Bonaparte  et  le  pape  Pie  VII.  Ce  concordat  a  été  suivi 
d'une  loi  du  18  germinal  an  X  (8  avril  1802),  sur  l'organisatiort  des  cultes.  Rappelons 
aussi  la  loi  sur  l'organisation  judiciaire,  du  20  avril  1810,  signalée  ci-dessus  n»  97. 

B.  —  La  Restauration. 

103.  LiOis  de  réaction.  —  Ce  fut  pour  la  France,  épuisée  par  tant  de  guerres  et 
de  défaites,  une  période  de  repos  et  de  calme,  presque  stérile  pour  la  législation.  A  peine 
vit-on  au  début  quelques  lois  de  réaction,  dues  à  la  différence  d'esprit  qui  séparait  la 
Monarchie  revenant  de  l'exil  de  l'Empire  né  de  la  Révolution.  Les  deux  plus  remarquables 
de  ces  lois  sont  :  1°  La  loi  du  18  novembre  1814,  qui  imposait  à  tous  le  respect  du 
dimanche.  Cette  interdiction  du  travail  était  la  conséquence  du  caractère  de  religion  d'État 
que  la  charte  de  1814  avait  rendu  à  la  religion  catholique  ;  2*^  La  loi  du  8  mai  1819,  qui 
abolissait  le  divorce  pour  la  même  raison,  comme  contraire  aux  préceptes  de  la  religion 
catholique. 

D'autres  lois  furent  inspirées,  pendant  les  dernières  années  du  régime,  par  l'esprit 
nobiliaire  qui  dominait  à  la  cour  et  qui  devait  conduire  la  monarchie  à  sa  perte.  Telles 
furent  la  loi  du  17  mai  1826  sur  les  snhstitutions,  destinées  à  conserver  les  richesses  de 
quelques  grandes  familles,  et  le  projet  avorté  portant  rétablissement  dn  droit  d'aî- 
nesse. 

104.  Lois  diverses.  —  On  peut  signaler  encore  quelques  lois  sur  dos  matières 
diverses,  mais  qui,  à  elles  toutes,  ne  forment  pas  un  bien  gros  total  pourprés  de  seize  ans 

1  Napoléon  s'aperçut  vite  de  son  erreur.  On  raconte  qu'il  dit  un  jour,  en  parlant  de 
ses  codfs  :  «  Il  faudra  les  refaire  dans  trente  ans.  » 

2  Transferts  de  renies  appartenant  à  des  incapables  (24  mars  1806);  Modifications  et 
additions  aux  art.  17  et  896  C.  civ.  (3  sept.  1807)  ;  Fixation  d'un  maximum  pour  Vintérêt 
des  prêts  d'argent  (3  sept.  1807)  ;  Uè^Mes  nouvelles  pour  l'inscriplion  de  rhi/pothéque 
judiciaire  (3  sept.  1807)  ;  Saisie  immobilière,  quand  les  immeubles  sont  situés  dans  plu- 
sieurs arrondissements  (14  nov.  1808);  Expropriation  pour  cause  d'utilité  publiaue 
(8  mars  1810)  ;  Régime  des  mines  (21  avril  1810).  —  On  peut  rappeler  en  outre  deux  lois 
antérieures  au  Code:  L.  11  germinal  an  XI,  sur  les  nom>:  et  changements  de  noms;  L. 
23  germinal  an  XI  (12  avril  1803),  sur  l'industrie  et  les  relations  entre  patrons  et 
ouvriers. 
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de  règne  '.  La  principale  est  la  loi  du  1'»  juillet  1819  qui  a  aboli  lo  droit  d'aubaine.  Cette 
loi  était  destinée  à  attirer  les  étrangers  en  France,  en  tempérant  les  rigueurs  de  la  légis- 
lation napoléonienne,  par  l'abrogation  des  articles  726  et  912  C.  civ. 

(].  —  L()iiis-lMiili[)i)e. 

105.  Influence  du  commerce  et  de  l'industrie.  —  La  révolution  de  1830 
amena  un  grand  cliangemcnt  dans  le  monde  politique.  A  l'aristocratie  de  race,  qui  avait 
dominé  sous  la  monarcbie  légitime,  succède  la  bourgeoisie  riebe  ;  les  grands  propriétaires 
fonciers  qui  vivaient  des  revenus  de  l'agriculture  sont  remplacés  par  de  grands  capitalistes 
appartenant  au  monde  du  commerce  et  de  l'industrie,  propriétaires  de  forges,  de  hauts- 
fourneaux,  etc.  Par  suite  les  intérêts  industriels  prennent  le  j)remier  rang  ;  ils  supplantent 
les  intérêts  agricoles.  Leur  triomphe  fut  assuré  par  l'essor  de  la  grande  indtistrie,  (pii  date 
surtout  de  cette  époque,  et  qui  a  marqué  son  passage  dans  l'ordre  juridique  par  le  déve- 
loppement extraordinaire  des  sociétés  anonymes. 

La  monarchie  de  Juillet  fut  donc  le  règne  des  manufacturiers,  une  petite  oligarchie 
industrielle  servant  de  transition  entre  la  monarchie  pure,  qui  avait  donné  la  prépon- 
dérance h  l'aristocratie,  et  la  révolution  de  1848,  qui  devait  la  faire  passer  à  la  foule  des 
paysans  et  des  ouvriers. 

106.  Activité  croissante  du  pouvoir  législatif.  —  Rien  n'accuse  mieux  ce 
caractère  particulier  du  règne  de  Louis-Philippe  que  sa  législation.  Les  lois  deviennent 
beaucoup  plus  nombreuses,  et  leur  multiplication  est  due  surtout  à  deux  causes  :  1*^  une 
liberté  politique  plus  grande,  accordée  à  la  presse  et  aux  Chambres.  On  discute  toutes 
les  questions  ;  l'attention  du  grand  public  commence  à  être  éveillée  par  les  journaux  sur 
des  points  qui  le  laissaient  autrefois  indifïcrent  ;  2°  un  développement  tout  nouveau  de 
V activité  écononiif/ue. 

La  Révolution  et  l'Empire  avaient  à  peu  près  ruiné  la  France.  Le  commerce  et  1  indus- 
trie, qui  avaient  été  très  florissants  sous  Louis  XVI,  s'étaient  réduits  de  beaucoup.  De 
1789  à  1815,  les  émeutes,  les  troubles,  les  guerres  avaient  tout  arrêté  ;  sur  mer,  nous 
n'existions  pour  ainsi  dire  plus  :  le  blocus  continental,  la  perte  de  nos  colonies,  Trafalgar 
avaient  anéanti  notre  marine.  A  l'intérieur  tout  le  monde  était  au  régiment,  ce  qui 
explique  une  contradiction  économique  apparente  :  sous  l'Empire,  malgré  la  déchéance 
industrielle  et  commerciale  de  la  France,  les  salaires  se  maintinrent  à  un  taux  très  élevé. 
La  raison  en  est  simple  :  on  ne  trouvait  pas  assez  d'ouvriers  pour  les  travaux  indispen- 
sables ;  la  guerre  avait  fait  le  vide  partout. 

Sous  la  Restauration,  le  travail  se  ranima,  mais  lentement  ;  la  France  était  trop  alTaiblie 
pour  se  guérir  vite.  Le  réveil  n'eut  lieu  que  sous  Louis- Philippe  ;  les  machines  à  vapeur 
et  les  chemins  de  fer  transformèrent  et  développèrent  d'une  manière  inattendue  le  com- 
merce et  l'industrie. 

Deux  grandes  causes  concoururent  donc  à  augmenter  l'activité  du  pouvoir  législatif  :  le 
monveinent  libéral  en  politique,  le  progrès  économique.  Un  grand  nombre  de  lois 
portèrent  sur  des  matières  diverses '^  ou  sur  des  questions  de  procédure-^,  mais  le  droit 
civil  proprement  dit  eut  aussi  sa  part  de  réformes*. 

1  L.  2  janvier  1817,  Donations  et  legs  aux  établissements  ecclésiastiques.  —  L.  17  mai 
1819,  Régime  de  la  presse  et  diffamation.  C'est  la  première  en  date  de  nos  lois  sur  la 
presse,  et  beaucoup  de  ses  dispositions  ont  été  conservées.  —  L.  14  juillet  1819,  Aboli- 
tion du  droit  d'aubaine  (titre  peu  exact).  —  L.  24  mai  182'),  Congrégations  religieuses  de 
femmes.  Dispositions  intéressantes  sur  les  successions  et  les  libéralités.  —  L.  21  mars 
1827,  Code  forestier.  —  L.  15  avril  1829,  sur  la  Pèche  fluviale. 

-  Citons  les  suivantes  comme  étant  les  principales  :  revision  du  Code  pénal  (28  avril 
1832)  ;  prohibition  des  loteries  i21  mai  1836)  ;  caisses  d'épargne  (5  juin  1835  et  31  mars 
1837)  ;  revision  de  la  loi  des  faillites  (28  mai  1838)  ;  réglementation  du  travail  des 
enfants  (22  mars  1841)  ;  patentes  (25  avril  1844)  ;  chasse  (3  mai  1844)  ;  brevets  d'invention 
(5  juillet  1844). 

3  LL.  l"  avril  1837,  sur  la  cassation  ;  25  mai  1838,  sur  les  justices  de  paix  ;  2  juin  1841, 
sur  les  ventes  judiciaires. 

*  LL.  16  avril  1832,  modifiant  l'art.  164  C.  civ.  ;  17  avril  1832,   sur  la  contrainte  par 
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107.  Projets  inachevés.  —  Une  foule  d'autres  lois  moins  importantes  furent 
votées,  et  ce  n'est  pas  tout.  Le  gouvernement  avait  différents  projets  à  l'étude  quand  il 
fut  renversé.  Le  principal  était  la  réforme  du  système  hypothécaire.  Des  pétitions- 
avaient  été  adressées  au  gouvernement  dès  1836  ;  mais  ce  ne  fut  qu'en  1841  que  l'on 
ouvrit  une  vaste  enquête  dans  laquelle  les  Cours  d'appel  et  les  Facultés  de  droit  furent 
consultées  ;  leurs  réponses  et  divers  documents  furent  publiés  (Paris,  Impr.  royale,  1844,. 
3  vol.  in-8o)  et  les  études  se  continuèrent,  sans  aboutir,  jusqu'à  la  Révolution  de  1848^ 
Pour  plus  de  détails,  voir  Guillouard,  Hypothèques,  t.  I,  n^s  44  et 
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D.  —  La  seconde  Piépublique. 

108.  Résultats  généraux.  —  Cette  courte  période  (24  fév.  1848-2  déc.  1851) 
marque  une  époque  décisive  dans  notre  liisloire  par  Vintroduction  du  suffrage  uni- 
versel, qui  a  déplacé  entièrement  la  puissance  politique  et  changé  du  tout  au  tout  la 
direction  du  pouvoir  législatif.  Les  conséquences  de  ce  grand  fait  se  déroulent  sous  nos 
yeux,  et  on  ne  peut  encore  prévoir  où  elles  s'arrêteront.  La  révolution  avait  été  faite  par 
les  ouvriers  de  Paris  ;  du  soir  au  lendemain  ceux-ci  se  trouvaient  les  maîtres  de  la  situa- 
tion. Pendant  un  an  ou  deux,  les  questions  ouvrières,  les  difficultés  relatives  au  travail 
industriel  furent  la  grosse  préoccupation  du  législateur. 

Les  travaux  législatifs  s'éparpillèrent  beaucoup,  et  la  plupart  n'eurent  pas  le  temps 
d'arriver  à  leur  terme.  Il  en  fut  ainsi  notamment  du  grand  projet  de  réforme  hypothé- 
caire, qui  avait  été  repris  et  continué  i. 

109.  Réaction  rapide  et  chute  du  gouvernement  républicain.  —  L'Assem- 
blée législative,  qui  siégea  du  26  mai  1849  au  2  décembre  1851,  était  une  assemblée 
réactionnaire.  La  France  avait  été  effrayée  des  événements  de  1848,  et  l'esprit  bourgeois 
et  conservateur  qui  avait  prévalu  sous  Louis-Philippe  eut  alors  un  retour  offensif.  Il  ne- 
fut  pas  de  longue  durée.  L'x\ssemblée  porta  la  main  sur  le  suffrage  universel,  ce  qui 
permit  au  Prince-président  de  tenter  avec  succès  le  coup  d'Etat  de  décembre. 

E.  —  Le  second  Empire 

110.  Variations  de  sa  politique.  —  Rien  n'est  plus  curieux  à  observer  que 
l'évolution  politique  du  second  Empire.  C'était  un  régime  à  la  fois  autoritaire  et  démo- 
cratique ;  il  s'appuyait  sur  l'armée,  puisqu'il  avait  pour  origine  un  coup  d'Etat  militaire, 
et  sur  le  suffrage  universel,  car  le  régime  impérial  trouva  un  appui  solide  dans  les  cam- 
pagnes. Divers  faits  d'ordre  économique  le  favorisèrent.  Les  uns  étaient  accidentels» 
comme  labondance  de  l'or  provenant  de  Californie,  et  l'achèvement  des  grands  réseaux  de 
chemins  de  fer.  Les  autres  étaient  l'œuvre  du  gouvernement,  comme  l'abaissement  des 
barrières  douanières  par  les  traités  de  commerce.  Les  blés,  les  bestiaux  se  vendaient  bien; 
une  foule  de  petits  produits  agricoles  (fruits,  légumes,  volailles,  œufs),  qui  jadis  n'avaient 
pas  de  débouchés,  étaient  emportés  par  les  chemins  de  fer  vers  les  grandes  villes,  et  répan- 
daient une  aisance  facile  dans  les  campagnes.    —  Mais   il  n'en   fut  pas  de  même  avec  les 

corps  ;  12  mai  1835,  sur  les  majorats\  21  mai  1838,  sur  les  vices  rédhihitolres  dans  les 
ventes  d'animaux  ;  30  juin  1838,  sur  les  aliénés  ;  3  mai  1841,  sur  Vexpi^opriation  ; 
21  juin  1843,  sur  \e?,nctes  notariés  ;  3  août  1844.  sur  la  propriété  littéraire  ;  29  avril, 1845^ 
sur  les  irrigations  et  les  servitudes  qui  s'y  rattachent. 

1  Principales  lois  votées  par  rAssemblée  constituante  de  18 iS  et  l'Assemblée  législa- 
tive de  1849  :  fixation  du  maximum  de  la  journée  de  travail  à  12  heures  (9  sept.  1848, 
facilités  données  aux  étrangers  pour  acquérir  la  nationalité  française  (22  njars  1849); 
abrogation  de  la  loi  de  1826  sur  les  substitutions  (11  mai  1849);  naturalisation  (3  déc. 
{Si9U  publicité  du  contrat  de  mariage  (10  juillet  1850);  désaveu  de  l'enfant  né  d'une 
feuune  séparée  de  corps  (6  déc.  Ï850)  ;  mariage  des  indigents  (10  déc.  1850);  usure 
(19  déc.  1850);  condition  des  enfants  étrangers  nés  en  France  (1  févr.  1851);  contrat 
d'apprentissage  (22  févr.  1851);  livrets  d'ouvriers  {ii  mai  1851). —  Pour  l'échec  du  projet 
de  réforme  hypothécaire  et  les  travaux  de  la  commission  do  1849,  voyez  Cauwès, 
Cours  d'économie  politique,  t.  Il,  p.  410,  et  Valette,  Mélanges,  t.  11,  p.  221  et  257. 
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ouvriers.  De  très  bonne  lieiire,  lo  gouvcrnetnent  iinpcTial  chercha  à  se  coiiciher  l'opinion 
de  la  classe  ouvrière  par  toutes  sortes  de  menues  faveurs  :  il  n'y  réussit  pas  ;  cette  partie 
de  la  population  resta  ir'-évonciliahlc  :  c'était  le  luot  à  la  mode,  (cependant,  vers  la  fin,, 
une  série  de  mesures  législatives  transformèrent  ce  régime,  tout  militaire  au  début,  en  un 
régime  de  demi  lih(>rlé. 

111.  Lois  de  la  première  époque.  —  Cette  transformation  poliliipie  de  l'Em- 
pire est  très  sensible  ilans  sa  législation,  car  tout  se  tient  dans  les  institutions  ;  tout  y 
dépend  du  cours  général  des  idées,  et  le  droit,  même  dans  ses  parties  les  plus  abstraites,, 
participe  k  la  vie  générale  du  pays.  Pendant  les  premières  armées,  on  vit  le  gouverne- 
ment impérial  poursuivre  les  associations  ouvrières,  les  dissoudre,  faire  des  lois  hostiles, 
à  l'inlluence  des  ouvriers  (L.  l*""  juin  1853,  sur  les  prud'hommes  ;  L.  22  juin  1854,  sur 
les  livrets  d'ouvriers). 

112.  Le  mouvement  libéral.  —  Mais,  à  partir  de  1855,  il  se  fit  un  grand  moU' 
vement  d'opinion.  Une  foule  d'écrits  de  tous  les  genres  vinrent  attirer  l'attention  sur  le?^, 
questions  ouvrières.  Il  faut  mettre  hors  de  pair  la  grande  publication  de  Le  Play  {Les 
ouvriers  européens,  1855),  et  les  [)ublications  de  Jules  Simon  ÇLa  liberté,  2  vol.,  1859, 
dédoublé  depuis  en  deux  ouvrages  distincts  :  La  liberté  civile,  La  liberté  politique  ; 
L'ouvrière,  1863  ;  L'école,  1864;  Le  travail,  1866).  Les  journaux  à  un  sou,  nouveauté 
du  temps,  faisaient  pénétrer  ces  idées  dans  les  masses  de  la  nation,  jusque  dans  les. 
rangs  inférieurs.  L'Empire  dut  suivre  le  mouvement  et  se  montrer  de  moins  en  moins, 
rigoureux.  Ce  fut  surtout  à  partir  de  1868  qu'il  se  transforma  pour  devenir  V Empire 
libéral  (L.  11  mai  1868,  sur  la  presse  ;  L.  6  juin  1868,  sur  le  droit  de  réunion).  En 
même  temps  l'Empire  commença  à  tolérer  les  associations  ouvrières  de  tout  genre, 
syndicats,  sociétés  de  secours,  sociétés  coopératives,  etc. 

113.  Législation  civile  du  second  Empire.  —  Cette  législation  est  repré- 
sentée par  un  petit  nombre  de  lois  importantes,  dont  la  principale  est  la  loi  du  23  mars 
1855,  sur  la  transcription,  produit  final  de  la  grande  enquête  entreprise  en  1841  ;  grande 
amélioration  sans  doute,  mais  réforme  beaucoup  plus  restreinte  que  celle  qui  avait  été 
projetée  ^ . 

F.  —  La  troisième  République 

114.  Sa  Constitution.  —  Proclamée  à  Paris  le  4  septembre  1870,  au  lendemain  du 
désastre  de  Sedan,  la  République  a  été  contestée  jusqu'en  1875.  Les  partis  monarchiques, 
espéraient  restaurer  la  royauté,  surtout  après  la  f^usion  ou  réconciliation  entre  la  famille- 
d'Orléans  et  le  comte  de  Ghambord.  L'échec  de  leur  tentative  amena  le  vote  de  la  Consti- 
tution de  février  1875.  Pendant  cinq  ans,  de  1871  à  1876,  la  P>ance  n'eut  qu'une  Assem- 
blée unique,  V Assemblée  nationale,  élue  à  la  fin  de  la  guerre  pour  ratifier  le  traité  de 
Francfort  et  qui  siégea  à  Versailles.  Quand  elle  se  sépara,  après  avoir  voté  la  Constitution 
actuelle,  elle  fut  remplacée  par  deux  assemblées,  le  Sénat  et  la  Chambre  des  députés,. 
élues  pour  la  première  fois  en  janvier  et  février  1876. 

115.  Les  deux  phases  du  régime. —  Indépendamment  des  modifications  surve- 
nues dans  l'organisation  du  pouvoir  législatif,  le  régime  actuel  a  eu  deux  phases» 
distinctes. 

La  première  a  duré  une  dizaine  d'années,  depuis  les  élections  de  1871  juscju'en  1880^, 

1  Paruii  les  autres  textes  de  cette  époque,  citons:  Décr.  28  février  1832,  sur  lea 
Sociétés  de  crédit  foncier.  Remanié  par  la  loi  du  10  juin  1853.  —  31  mai  1854,  abolition 
de  la  mort  civile.  —  10  juin  1854,  loi  sur  le  drainage.  —  21  juin  1865,  loi  sur  les  asso- 
ciations syndicales.  —  29  juin  1866,  loi  sur  la  naturalisation.  —  14  juillet  1866.  loi  sur 
les  droits  d'auteur.  —22  juillet  1867,  abolition  presque  complète  de  la  conlraifite  par 
corps.  —  2t  juillet  1867,  loi  sur  les  sociétés  commerciales.  —  2  août  1868,  abrogation 
de  l'art.  1781  C.  civ.  —  11  faut  signaler  en  outre  les  deux  codes  de  Justice  militaire^ 
4  août  1837  (armée  de  terre),  4  juin  1858  (armée  de  merl. 

-  Je  laisse  de  côté  la  doiible  crise  de  la  guerre  et  de  la  commune,  qui  nous  a  cepen- 
dant laissé  une  décision  importante  :  le  décret  du  5  novembre  1870  sur  la  promulgation 
des  lois. 
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La  majorité  dans  les  assemblées  politiques  appartenait  encore  aux  différents  partis  monar- 
chistes et  conservateurs,  coalisés  contre  le  parti  républicain.  Il  en  fut  ainsi  du  moins  dans 
l'Assemblée  nationale,  élue  en  1871,  à  la  fin  de  la  guerre.  Quand  la  Constitution  de  1875 
fut  mise  en  vigueur,  le  parti  républicain,  en  majorité  dans  la  Chambe  des  députés,  se 
trouvait  en  minorité  au  Sénat  et  ne  pouvait  faire  aboutir  aucune  des  réformes  qu'il  pro- 
mettait. Ce  fut  seulement  après  les  élections  sénatoriales  de  1879  qu'il  obtint  la  majorité 
au  Sénat.  Ce  fait  eut  une  répercussion  directe  sur  la  législation.  De  1870  à  1880  les  lois 
nouvelles  sont  peu  nombreuses  ;  les  réformes  sont  modérées,  presque  timides  ^.  En  1880 
les  choses  changent  de  face  ;  le  pouvoir  législatif  entre  dans  une  ère  de  production 
presque  excessive,  telle  qu'il  n'en  avait  jamais  connu,  si  ce  n'est  dans  la  période  de 
1789  à  1793^.  L'année  1898  surtout  a  été  particulièrement  féconde. 

116.  Influence  du  suffrage  universel.  —  Les  lois  votées  depuis  1880  sont  bien 
nombreuses,  mais  ce  qui  est  surtout  remarquable,  c'est  moins  leur  nombre  que  leur 
esprit.  La  tendance  d'un  pouvoir  législatif  issu  du  suffrage  universel  est  nécessairement 
de  favoriser  la  masse  de  la  nation,  aux  dépens  des  anciennes  classes  dirigeantes,  riches, 
mais  peu  nombreuses.  Cette  tendance  s'est  beaucoup  accentuée  depuis  1889,  et  notam- 
ment en  1899  lorsque  la  Constitution  du  cabinet  Waldeck-Rousseau  fit  arriver  pour  la 
première  fois  le  parti  socialiste  au  pouvoir  en  la  personne  de  M.  Millerand.  Elle  se 
montre  surtout  dans  les  questions  ouvrières  (syndicats,  assurances,  retraites,  livrets, 
habitations  à  bon  marché)  et  dans  les  questions  fiscales,  car  certains  partis  politiques 
comprennent  l'impôt  comme  un  instrument  de  spoliation  ;  mais  elle  se  fait  sentir  même 
sur  les  matières  de  pur  droit  civil.  Les  lois  dites  «  ouvrières  »  dérogent  fréquemment  aux 
règles  traditionnelles.  Les  principes  les  plus  solides  scientifiquement  ne  résistent  pas  aux 
projets  des  réformateurs,  et  les  lois  nouvelles  modifient  le  droit  jusque  dans  ses  bases  les 
plus  profondes. 

117.  Tendance  opposée  aux  idées  du  XVIIIe  siècle.  —  11  y  a  une  autre 
observation  à  faire.  L'opinion  dominante  en  France  croit  continuer  les  traditions  de  la 
Révolution  et  s'inspirer  des  idées  de  l'Assemblée  constituante  3.  Or  il  semble  bien  que 
notre  législation  moderne  abandonne  de  jour  en  jour  la  plus  essentielle  de  ces  idées. 
L'Assemblée  constituante  a  détruit  une  organisation  sociale  qui  était  sortie  des  profondeurs 
les  plus  lointaines  de  notre  histoire  nationale,  et  qui  était  principalement  fondée  sur  l'exis- 
tence de  pouvoirs  locaux,  et  sur  le  groupement  des  forces  particulières.  A  la  place  de  ce 
régime,  l'Assemblée  constituante  avait  établi  un  régime  purement  individualiste,  elle 
avait  cherché  à  assurer  la  liberté  des  hommes  par  l'isolement.  Son  œuvre  principale  a  été 
la   destruction  de  tous  les   anciens  corps,    communautés,  associations  de   tous  genres,  à 

1  12  févr.  1872,  modification  de  l'art.  2102  C.  civ.  {privilège  du  bailleur)  pour  le  cas 
de  faillite.  —  13  juin  1872,  perte  des  valeurs  mobilières.  —  19  mai  1874,  réglementation 
nouvelle  du  travail  des  enfants  et  des  filles  mineures.  —  10  déc.  1874,  loi  qui  rend  les 
navires  susceptibles  d'hypothèques  [Hypothèque  maritime).  —  16  déc.  1874,  loi  sur  les 
enfants  d'étrangers  nés  en  Fra?/ce. 

'^  Ces  lois  sont  si  nombreuses  que  je  renonce  à  les  indiquer  ici  comme  je  l'ai  fait 
pour  les  périodes  précédentes  :  il  me  faudrait  enénumérer  près  de  70  pour  une  période 
de  dix-huit  ans  !  Je  signalerai  seulement  les  plus  importantes  t  la  loi  sur  les  valeurs 
mobilières  appartena?it  à  des  incapables  (26  févr.  1880)  ;  le  Code  ruinai  (tout  un  groupe 
de  lois,  dont  la  plus  ancienne  est  du  14  févr.  1882  et  qui  n'est  pas  encore  terminé; 
voy.  ci-dessous  n"  1284)  ;  la  responsabilité  des  locataires  en  cas  d'incendie  (o  janvier  1883); 
les  syndicats  professionnels  (21  mars  1884)  ;  le  rétablissement  du  divorce  (27  juillet  1884); 
les  subrogations  à  l'hypothèque  légale  des  femmes  mariées  (13  février  1889)  ;  la  nationa- 
lité (20  juin  1889)  ;  la  dé"héance  de  la  puissance  paternelle  (24  juillet  1889)  ;  les  droits 
successoraux  du  conjoint  survivant  (9  mars  1891)  ;  la  réglementation  du  travail  (2  nov. 
1892)  ;  là  séparation  de  corps  (6  février  1893)  ;  les  habitations  à  bon  77iarché  (30  no\.  1894); 
les  salaires  (12  janv.  1895)  ;  les  droits  successoraux  des  enfants  naturels  (25  mars  1896)  ; 
le  nantissement  sur  fonds  de  commerce  {{^''  mars  1898)  :  le  régime  des  eaux  (8  avril  1898); 
la  responsabilité  des  accidents  industriels  (9  avril  1898);  les  warrants  agricoles  (18 
juillet  1898);  l'abaissement  de  Vintérét  légal  (7  avril  1900^;  les  associations  et  congré- 
gations (1"  juillet  1901)  ;  Vemphytéose  (25  juin  1902). 

3  L'aveu  le  plus  éclatant  de  cette  opinion  a  été  la  journée  du  20  septembre  1892, 
déclarée  fête  nationale,  par  une  loi  du  20  juin  précédent. 
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l'ombre  desquels  ilourissaicnl  lant  d'abus.  C'est  pour  cela  que  la  plus  libérale  des  assem- 
blées que  la  France  ail  jamais  eue,  lui  a  refusé  ce  qui  passe  aujourd'bui  pour  la  prin- 
cipale (les  libertés  :  la  liherlé  d'association .  —  Or,  depuis  18'i8,  on  voit  se  dessiner  en 
France  un  mouvement  des  plus  remarcpiables.  Les  forces  collectives  locales,  que  la  Hévo- 
lution  avait  proscrites,  se  reconstituent  de  toutes  parts.  Les  unes  sont  duos  à  l'initiative 
privée  :  syndicats  professionnels,  sociétés  de  tout  genre,  (pic  l'Etat  non  seulement  tolère, 
mais  encourage.  Les  autres  sont  créées  par  le  gouvernement  lui-même.  I/Klat  moderne, 
■surcbargé  d'attributions,  écrasé  par  ses  cbarges  financières,  s'en  débarrasse  le  plus  qu'il 
peut  sur  des  groupes  locaux  ;  il  abandonne  à  eux mêmes  les  départements,  les  villes,  les 
universités,  les  cbambres  de  commerce,  etc.  On  parle  de  reconstituer,  sous  le  nom  de 
régions,  des  circonscriptions  plus  vastes  et  plus  fortes  que  nos  départements,  qui  seraient 
non  la  reproduction,  mais  l'équivalent  de  nos  anciennes  provinces  elFacées  par  l'Assemblée 
constituante.  A  moins  de  tenter  l'impossible  en  voulant  reconstruire  la  vieille  France, 
l'abandon  des  idées  directrices  de  la  Révolution  ne  saurait  être  plus  complet  de  la  part  de 
ceux  qui  s'en  croient  les  continuateurs  :  la  conception  nouvelle  de  l'Etat  n'est  plus 
l'omnipotence  du  pouvoir  central,  tel  que  l'avait  voulu  l'Assemblée  constituante,  seul  en 
face  des  citoyens  isolés,  désarmés,  et  j)rotégés  par  lui  seul.  —  Naturellement  ce  grand 
changement  s'opère  surtout  dans  les  matières  administratives  et  économiques  ;  mais  la 
législation  civile  en  subit  elle-même  le  contre-coup  ;  l'esprit  de  collectivité,  de  mutualité, 
d'association,  qui  se  réveille  et  qui  entraîne  tout,  pénètre  les  lois  et  les  usages  relatifs  aux 
contrats,  à  la  propriété,  aux  successions  *. 

118.  Projets  de  réforme  du  Code  civil,  —  Malgré  les  lois  très  nombreuses 
votées  depuis  IHO'f,  c'est  encore  le  Code  Napoléon  qui  représente  la  plus  grande  part 
de  notre  législation  civile.  Sa  revision  intégrale  a  été  rarement  demandée  ;  quelques 
mémoires  et  articles  de  revues  ont  été  publiés  sur  ce  sujet-;  ils  ont  trouvé  peu  d'échos*'. 
Cependant,  à  mesure  que  le  temps  marche,  ces  demandes  de  revision  ont  plus  de  chances 
de  succès. 

119.  Vices  du  procédé  législatif  moderne.  —  Il  faut  espérer  que  le  jirocédé 
des  retouches  partielles  sulFira  longtemps  encore.  En  elTet,  le  système  moderne  de  prépa- 
ration des  lois  par  des  assemblées  nombreuses  a  un  vice  irrémédiable,  que  tout  le  monde 
avoue  :  il  s'y  forme,  par  le  croisement  des  groupes  divers  qui  les  composent,  des  majorités 
contradictoires  qui  détruisent  la  cohésion  des  textes  ;  de  plus,  la  compétence  technique 
leur  fait  le  plus  souvent  défaut.  Personne  n'ose  plus  défendre  le  système  actuellement 
■employé  pour  la  préparation  des  lois  civiles  :  les  faits  sont  là  ;  la  preuve  de  ces  défauts  est 
acquise.  On  a  songé  à  y  remédier  en  associant  plus  étroitement  le  Conseil  d'Etat  à  l'éla- 
boration des  textes.  Voyez  Yakagnac,  Le  Conseil  d'Etat   et   les    projets  de  reforme, 

'  En  voici  un  exemple  bien  frappant.  La  propriété  foncière  avait  été  exclue  du  béné- 
fice de  la  loi  de  1884,  qui  a  autorisé  la  formation  des  synfticats  professionnels  :  des  gens 
de  même  métier  pouvaient  se  réunir  pour  défendre  leurs  intérêts  communs,  des  proprié- 
taires ne  le  pouvaient  pas.  La  loi  du  25  décembre  1888,  sur  les  associations  syndicales, 
leur  a  octrovf  indirectement  cette  liberté.  Une  chambre  syndicale  des  propriétés  im- 
mobilières s'est  fondée  à  Paris;  elle  groupe  un  grand  nombre  d'adhérents;  il  en  existe 
-de  semblables  dans  beaucoup  de  départements,  et  dans  diverses  villes  on  a  vu  se  créer, 
par  une  simple  tolérance  de  l'administration,  des  syndicats  de  locataires,  destinés  à 
résister  aux  propriétaires  coalisés. 

-  Hossi  fut  le  premier  à  en  parler  en  1837.  Avant  lui  Goupil  de  Préfeln  avait  indiqué 
ses  préférences  pour  des  réform(.'s  isolées  et  partielles  {Revue  Woloirs/ci.  183i).  M.  Hatbie 
lut  à  l'Académie  des  sciences  morales,  les  2.3  et  30  décembre  1865,  un  Mémoire  sur  la 
revision  du  Code  Napoléon  (inséré  dans  la  Revue  critique,  1866,  t.  XXVIll,  p.  125).  Il 
s'ensuivit  une  polémique  entre  M.  Ratbie  et  M.  Duverger  (même  revue,  t.  XXVIll  à 
XXX).  On  peut  voir  aussi  les  articles  de  M.  (lust.  Rousset  sur  L«  rédaction  et  la  rodi- 
ficaiion  rationnelle  des  Lois,  parus  dans  la  Revue  critique  de  1856  à  1858  (t.  IX-XIll).  En 
1873,  M.  Barth.  Joubaire  a  publié  un  Essai  sur  la  revision  du  Code  civil  (Voy.  article 
-critique  de  A.  Sorel  dans  le  Droit  du  15  mars  1874).  Enfin  .M.  Tarbouriech  a  développé 
à  nouveau  diverses  raisons  qui  rendent  selon  lui  désirable  une  revision  générale  de  nos 
Codes  {Revue  de  droit  public,  sept. -octobre  1894). 

3  Dans  la  séance  de  la  Chambre  du  19  décembre  1893,  un  député  a  déposé  une  pro- 
position tendant  à  la  revision  du  Code  civil. 
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Revue  des  Deux-Mondes,  15  sept.  1892;  Em.  Tarbourilch,  Du  Conseil  d'État 
comme  organe  législatif,  lîevue  de  Droit  public,  sept.-oct.  1894  ;  Louis  Michox, 
L'initiative  parlementaire  et  la  réforme  du   travail  législatif,  Paris,  1898. 

La  revision  de  nos  Codes  n'est  souhaitable  que  si  on  adopte  un  procédé  législatif  qui 
assure  à  la  loi  une  bonne  confection,  quelque  chose  comme  ce  qui  s'est  fait  en  Espagne 
et  en  Allemagne  (ci-dessous,  n»  143). 

Une  habitude  très  fâcheuse  s'est  introduite  dans  les  procédés  des  législateurs  modernes. 
Elle  consiste  à  entasser  dans  le  même  article  des  séries  interminables  de  décisions.  Le 
spécimen  le  plus  remarquable  de  cet  abus  est  le  nouvel  art.  8  du  Code  civil  (L.  26  juin 
1889),  qui  contient  onze  décisions  différentes,  et  deux  énumérations,  de  sorte  qu'il  a  un 
premier  1»  et  un  deuxième  1»,  etc.  —  On  devrait  pourtant  savoir  que  l'utilité  qu'il  y  a  à 
séparer  les  lois  en  articles  est  la  commodité  des  citations  et  que  cela  suppose  que  chaque 
article  donne  une  décision  unique. 

On  doit  aussi  considérer  comme  irrationnelle  l'habitude  de  déclarer  par  une  loi  nou- 
velle qu'on  «  modifie  »  le  texte  des  articles  d'une  loi  antérieure,  comme  on  le  ferait  pour 
un  Code.  C'est  ce  qui  a  été  fait,  par  exemple,  pour  la  loi  du  21  juin  1865  sur  les  associa- 
tions syndicales,  dont  le  texte  a  été  remanié  par  une  loi  du  22  décembre  1888,  ainsi  que 
pour  la  loi  du  24  juillet  1867  sur  les  sociétés  commerciales,  modifiée  par  une  loi  du 
l«r  août  1893.  Mais  on  n'a  pas  employé  ce  même  procédé  pour  les  lois  sur  le  travail 
des  enfants  (19  mai  1874)  et  sur  l'hypothèque  maritime  (10  déc.  1874)  qui  ont  été  rem- 
placées entièrement  par  les  lois  du  2  novembre  1892  et  du  10  juillet  1885.  Là  est  la 
vérité  :  on  modifie  un  Code,  on  remplace  une  loi  par  une  autre. 

Les  erreurs,  les  confusions  et  les  non-sens  sont  infiniment  plus  nombreux  dans  les  lois 
modernes  que  dans  les  anciennes.  Sur  les  erreurs  juridiques  du  projet  Yiette  (1879), 
voyez  Glillouard,  Louage,  n^s  255-257.  La  loi  du  13  février  1889  contient  une  dispo- 
sition finale  à  laquelle  on  n'a  pas  encore  pu  trouver  d'explication.  Les  impropriétés  de 
langage  sont  fréquentes  et  les  principes  juridiques  sont  souvent  méconnus  sans  raison. 
Je  citerai  comme  exemple  frappant  la  loi  du  l^""  mars  1898,  qui  sous  le  nom  de  «  nantis- 
sement »  a  organisé  une  véritable  hypothèque  mobilière  sur  les  fonds  de  commerce. 
Même  observation  pour  la  loi  du  18  juillet  1898,  sur  les  warrants  agricoles.  Comme  un 
nouvel  et  remarquable  exemple  de  la  rédaction  vicieuse  de  nos  lois,  on  peut  encore 
citer  la  loi  d'amnistie  du  27  décembre  1900:  voyez  sur  ce  sujet  la  note  de  Sirey,  1902. 
1.  205,  col.  1. 

G.  —  Bibliographie. 

120.  Bulletin  des  lois.  —  Sorte  de  journal  destiné  à  enregistrer  tous  les  actes 
législatifs,  créé  par  la  Convention  le  14  frimaire  an  II  (4  déc.  1793).  Le  premier  acte 
publié  est  la  loi  terrible  et  odieuse  du  22  prairial  an  II  (10  juin  1794)  qui  transformait 
le  tribunal  révolutionnaire  et  le  dispensait  d'observer  les  lois  ordinaires.  Ce  Bulletin,. 
qui  forme  une  collection  considérable,  n'a  jamais  cessé  de  paraître  ;  il  donne  habituelle- 
ment deux  volumes  par  an.  Les  recherches  y  sont  difficiles,  faute  de  classement  et  de 
numérotage  unique.  11  est  divisé  en  séries  correspondant  à  chaque  période  politique  et 
possédant  un  numérotage  distinct.  Exemples  :  la  quatrième  série  (Premier  Empire  jus- 
qu'en mars  1814)  a  donné  566  bulletins  et  10  254  numéros  d'ordre  ;  la  neuvième  série 
(Louis-Philippe),  1  455  bulletins  et  14  303  numéros  d'ordre.  Les  citations  se  font  ainsi  : 
VII,  B.  294,  no  6986  (septième  série,  294^  bulletin,  n°  6986).  On  pourrait  supprimer 
la  mention  du  bulletin  puisque  le  numérotage  est  unique  dans  chaque  série. 

Les  lois  antérieures  au  22  prairial  an  II  ont  été  publiées  dans  la  Collection  des  Lois 
(18  vol.  in-4o,  1792  et  suiv.),  réimprimée  en  1806  sous  le  titre  de  Lois  et  actes  du 
gouvernement  depuis  le  mois  d  août  1789  jusqu'au  18  prairial  an  H  (8  vol.  in-8°), 
pour  servir  de  tête  au  Bulletin  des  Lois. 

121.  Collections  privées.  —  J.-B.  Dlvergier,  Collection  complète  des  lois, 
décrets,  ordonnances,...  depuis  1788,  par  ordre  chronologicjue.  —  La  série  de 
1788  à  1830  inclusivement  a  paru  de  1825  à   1831  et  forme  30  vol.  in-S».  Depuis  lors  la 
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publication  se  continue  et  donne  un  volume  p.nr  an.  C'est  le  plus  complet  de  tous  les 
recueils  après  le  liuUctin  des  Lois. 

D'autres  recueils  avaient  clé  entrepris  par  l)i  si  nm:  (18i8-182r)),  par  Ko.m>o.\m:au 
(1817-1819),  par  Gai.isskt  (1825-1830),  et  n'ont  pas  été  continués. 

SiRKY,  f.ois  annotées.  Publiées  par  le  Recueil  de  Jurisprudence  cpii  porte  le  nom  de 
J.-B.  Slrey,  sous  le  format  in- 4"  comme  une  dépendance  du  recueil  d'arrêts.  Le  t.  I 
contient  les  lois  principales  de  1789  à  1830.  Les  années  1831  à  1848  forment  un  volume; 
1848-1860,  2  vol.  Depuis  lors  (bacpie  période  cpiinquennale  donne  un  volume. 

Dai.i.oz.  Le  recueil  des  f.ois  annotées  forme  la  quatrième  partie  du  volume  aimuel 
d'arrêts  et  se  relie  avec  lui.  Sur  ce  recueil  d'arrêts,  voyez  ci-dessous  n"  126. 

A.N.NUAiKE  DF  LKc.isi.ATioN  i-RANCAisK.  Un  rccucil  anuucl  dcs  principales  lois,  accom- 
pagnées de  notices,  est  publié  depuis  1882  par  la  Société  de  législation  comparée. 

Lois  i'sukllks.  Des  recueils,  moins  complets  que  les  [)récédents,  et  comprenant  seule- 
ment les  plus  usuelles  des  lois  en  vigueur,  sont  publiés  comme  appendice  par  les  éditeurs 
des  Codes  Tripier,  Rivière,  Carpentier  et  autres.  Elles  se  vendent  même  séparément.  On 
les  tient  soigneusement  au  courant,  mais  on  en  élimine  au  fur  et  à  mesure  les  lois  abro- 
gées. Pour  retrouver  celles-ci  il  faut  se  reporter  aux  publications  périodiques  de  Duver- 
gier,  de  Dalloz  et  de  Sirey  ou  au  Bulletin  des  Lois. 

Si  l'on  veut  se  faire  l'idée  des  services  que  rendent  ces  publications  abrégées,  commo- 
des et  toujours  au  courant,  il  faut  lire  ce  que  disent  MM.  Labadens  et  Rousset  sur  les 
diflicultés  qu'avaient  jadis  les  magistrats  à  connaître  les  textes  en  vigueur,  surtout  dans  les 
petites  villes  {Revue  critique,  1855,  t.  YI,  p.  355;  1856,  t.  IX,  p.  332,  note  1). 

§  2.  —  La  jurisprudence. 

122.  Définition  et  importance.  —  On  appelle  «jurisprudence»  la  façon  dont  les 
lois  sont  interprétées  par  les  tribunaux.  Comparé  au  rôle  du  législateur,  le  rôle  du  juge 
semble  modeste;  en  réalité  il  est  presque  égal.  En  ellet,  la  loi  n'a  de  valeur  que  si  on 
l'applique  et  par  la  façon  dont  on  l'applique.  Or  il  y  a  un  fait  universel  et  iné- 
vitable :  l'interprétation  des  lois  par  l'autorité  judiciaire  fournit  mille  occasions  de 
modifier  la  règle  légale,  et  parfois  même  le  juge  en  arrive  à  paralyser  les  volontés  du 
législateur. 

123.  Ses  caractères  propres.  —  La  jurisprudence  présente  des  caractères  qui 
lui  sont  propres.  Elle  ne  travaille  pas  à  la  façon  des  écrivains  ou  des  professeurs,  qui 
exposent  leurs  idées  sous  une  forme  synthétique  et  coordonnée,  qui  construisent  des  sys- 
tèmes sur  des  ensembles  de  matières.  Les  tribunaux  statuent  au  jour  le  jour,  sur  les 
points  qui  leur  sont  soumis,  et  qui  sont  presque  toujours  des  questions  de  détail,  en 
tout  cas  des  questions  isolées  les  unes  des  autres.  De  plus,  une  des  grandes  règles  de 
notre  organisation  judiciaire  veut  qu'un  tribunal  ne  soit  jamais  lié  par  les  décisions  qu'il 
a  rendues  précédemment;  il  peut  toujours  changer  d'avis.  A  plus  forte  raison  n'est-il 
pas  lié  par  les  décisions  rendues  par  d'autres  tribunaux,  même  supérieurs  en  degré,  sauf 
ce  qui  sera  dit  plus  loin  (en  note  sous  le  n"  191),  dans  un  cas  particulier,  sur  le  rôle  de 
la  Cour  de  cassation.  —  11  résulte  de  là  une  grande  variété  ;  les  décisions  de  la  juris- 
prudence, qui  sont  extrêmement  nombreuses,  sont  très  souvent  en  contradiction  les  unes 
avec  les  autres. 

124.  Comment  la  fixité  s'établit  dans  la  jurisprudence.  —  Néanmoins  la 
jurisprudence  finit  toujours  par  arriver  à  des  solutions  fixes,  et  cela  pour  une  double 
raison. 

1°  En  cas  de  conflit  entre  les  tribunaux,  c'est  la  Cour  de  cassation  qui  a  le  dernier 
mot.  Quand  une  question  de  droit  nouvelle  et  douteuse  s'élève,  sur  laquelle  les  opi- 
nions sont  divergentes,  l'alfaire  peut  toujours  être  déférée  à  la  Cour  de  cassation,  et 
celle-ci,  toutes  les  fois  que  le  procès  arrive  jusqu'à  elle,  possède  le  moyen  d'imposer  sa 
manière  de  voir  aux  autres  tribunaux.  Ceci  sera  expliqué  plus  longuement  au  no  191, 
en  note. 
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2"  Les  corps  judiciaires,  quels  qu'ils  soient,  ont  une  tendance  h  se  créer  une  tradi- 
tion, à  statuer  toujours  dans  le  même  sens,  quand  ils  ont  une  fois  adopté  une    opinion. 

Sous  l'action  combinée  de  ces  deux  influences,  l'une  de  fait,  l'autre  de  droit,  on  voit  se 
produire  dans  la  jurisprudence  de  véritables  courants,  qu'on  ne  peut  pas  remonter  ni 
détourner.  On  dit  alors  que  la  jurisprudence  est  «fixée»,  ou  qu'elle  est  «faite».  Ce 
phénomène  universel,  bien  connu  des  gens  de  justice,  fait  qu'au  Palais  les  avocats  recher- 
chent toujours  avec  soin  s'il  existe  déjà  des  arrêts  en  leur  faveur;  plus  ils  en  ont,  plus 
ils  sont  sûrs  du  succès.  Aussi  dit-on  qu'au  Palais  on  compte  les  arrêts,  tandis  qu'à  l'Ecole 
on  les  pèse. 

125.  Résultats  généraux  de  la  jurisprudence  moderne.  —  Il  ne  suffît  pas 
de  savoir  la  façon  dont  se  forme  la  jurisprudence,  il  faudrait  aussi  en  connaître  les  résul- 
tats généraux.  Il  ne  saurait  être  question  ici  que  d'une  appréciation  sur  l'ensemble  de 
son  œuvre  ;  le  détail  serait  trop  long  et  les  principaux  points  seront  expliqués  à  leur  place. 
On  peut  dire  que  la  jurisprudence  a  eu  une  allure  très  inégale,  dans  l'interprétation  des- 
textes. Elle  s'est  montrée  tour  à  tour  très  hardie  et  très  timide.  On  l'a  vue  parfois  se 
croire  liée  d'une  manière  si  étroite  qu'elle  négligeait  les  moyens  qu'on  lui  proposait  pour 
arriver  à  une  solution  plus  équitable  ou  plus  utile  ;  d'autres  fois  elle  est  parvenue,  par  des 
moyens  détournés,  à  paralyser  l'effet  de  dispositions  qu'elle  jugeait  mauvaises,  et  on  a  pu 
dire  que  sa  hardiesse  ne  le  cède  guère  aux  réformes  tant  vantées  du  prêteur  romain  (T.vr- 
BOURiECH,  Du  Conseil  d'Etat  comme  organe  législatif,  p.  3.  Comp.  Gklice,  Du  pou- 
voir législatif  de  la  Cour  de  cassation  ou  de  la  permanence  du  droit  honoraire. 
Discours  de  rentrée,  Aix,  1888).  —  Un  des  plus  frappants  exemples  est  l'évolution  de  la 
jurisprudence  arrivant  peu  à  peu  à  rendre  les  rentes  sur  l'Etat  saisissables,  malgré  les  lois 
de  l'an  VI  et  de  l'an  VII  qui  les  déclarent  insaisissables  (Gass.,  2  et  16  juillet  1894,  note 
de  M.  Glasson,  D.  94.  1.  497).  On  peut  citer  encore  ses  progrès  en  matière  de  substi- 
tutions, fort  bien  exposés  par  M.  Lambert  {De  iexhérédation,  p.  593  et  suiv.).  Voyez 
la  table  du  présent  volume  au  mot  Jurisprudence. 

Une  autre  partie  de  sa  tâche  a  consisté  à  régler  différentes  matières  que  la  loi 
n'avait  pas  prévues  :  les  assurances  terrestres,  les  rapports  entre  patrons  et  ouvriers, 
l'emphytéose,  le  contrat  d'édition,  etc. 

126.  Bibliographie.  —  Il  existe  plusieurs  grands  recueils  de  jurisprudence  qui 
paraissent  par  cahiers  et  donnent  chacun  un  ou  deux  volumes  par  an.  Quelques-uns  sont 
désignés  par  le  nom  de  leurs  fondateurs. 

SiREY.  Fondé  par  J.-B.  Sirey,  continué  ensuite  par  Devilleneuve  et  Carette,  sous  le 
nom  desquels  on  le  cite  quelquefois,  contient  la  jurisprudence  depuis  1791.  La  tête  de  la 
collection  (arrêts  de  1791  à  1830)  a  été  abrégée  vers  1840  et  refondue  en  9  vol.  in-4o. 
Ghaque  volume  est  divisé  en  trois  parties  :  I.  Arrêts  de  la  Gour  de  cassation  ;  II.  Arrêts 
des  Gours  d'appel  et  des  tribunaux  ;  décisions  du  Gonseil d'Etat;  III.  Lois  et  décrets  (qui 
se  relient  à  part).  Il  existe  en  outre  4  volumes  de  tables  générales  jusqu'en  1850  et  un 
volume  de  tables  tous  les  dix  ans  depuis  1850.  Cahiers  mensuels. 

Journal  du  Palais.  Publié  depuis  l'an  IX,  2  vol.  in-8*»  par  an.  Fusionné  en  1865 
avec  le  «Sirey»;  tous  deux  donnent  les  mêmes  arrêts  et  les  mêmes  dissertations  ;  la  dif- 
férence de  format  a  elle-même  disparu  en  1895. 

Dalloz.  Ge  recueil  a  été  commencé  par  Dénevers,  greffîer  de  la  chambre  civile,  en 
l'an  XII.  Dénevers  publia,  en  outre,  en  1809,  un  volume  contenant  les  principaux  arrêts 
de  1789  à  l'an  XII.  La  publication  fut  continuée  par  différents  greffiers  de  la  Gour,  et. le 
nom  de  Dalloz  apparaît  en  1822.  Le  Dalloz  publie  annuellement  un  volume  in-4o, 
mais  la  collection  courante  ne  remonte  qu'à  1845  ;  la  période  antérieure  est  épuisée  et 
rare.  11  est  accompagné  de  Tables  (Tables  de  vingt-deux  ans,  1845-1867,  2  vol.  Tables 
décennales  depuis  lors,  5  vol.).  Gabiers  bimensuels. 

Pandectes  françaises.  Recueil  de  fondation  récente  (1886)  établi  sous  le  modèle  du 
Sirey  et  du  Dalloz.  La  jurisprudence  antérieure  (1830  à  1886)  a  été  refondue  en  abrégé, 
en  6  vol.  in-4o,  sous  le  nom  de  Pandectes  chronologiques,  par  M.  Ruben  de  Gouder. 
Cahiers  mensuels. 
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GA/.KTrr.  DU  Palais  kt  di;  Notariat.  Recueil  mensuel  ;  le  t.  l*""  correspond  à  l'année 
judiciaire  1881-1882.  Elle  donne  actuellement  deux  volumes  in-4°paran. 

De  grands  journaux  quotidiens,  de  môme  formai  (jue  les  journaiix  i)oliti(|ues,  la 
Gazette  des  tribunaux,  la  Loi,  le  Droit,  donnent  les  arrêts  intéressants  aussitôt  qu'ils 
sont  rendus. 

Enfin  la  Cour  de  cassation,  beaucoup  de  Cours  d'appel,  les  principaux  tribunaux  de 
conunerce,  ont  leurs  recueils  particuliers.  On  trouve  sur  ces  recueils  quelques  renseigne- 
ments déjà  anciens  dans  Camus,  Profession  d'as'ocat,  h^  édit.  par  Dupin,  t.  II, 
nos  2570  et  suiv.  Le  Bulletin  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  commence  à  l'an- 
VII;  il  formait  en  1893  une  collection  de  191  volumes,  en  deux  séries,  civile  et  crimi- 
nelle, et  sort  de  rim[)rimerie  nationale. 

Discours  et  plaidoyfus.  Un  assez  grand  nombre  de  discours,  de  plaidoyers  et  de 
réquisitoires  ont  été  publiés.  On  en  trouvera  une  liste  dans  le  Catalogue  armuel  de  la 
maison  Marchai  et  Bdlard,  Bibliographie  générale,  V»  Barreau.  Il  faut  signaler  ceux, 
de  MM.  Allou  (188'i),  Baubieh'(1«88),  Barboux  (1889-1894),  Jules  Favke  (1892), 
Laurier  (1885),  Paillkt  (1881)  et  Rousse  (1884). 

Quant  à  la  jurisprudence  administrative,  qui  intéresse  souvent  le  droit  civil,  pour  la 
propriété  foncière,  les  dons  et  legs,  les  noms  des  personnes,  etc.,  les  principaux  arrêts  du 
Conseil  d'État  sont  publiés  par  les  recueils  généraux  du  Sirey,  du  Dalloz  et  autres  ;  mais^ 
il  existe  pour  elle  un  recueil  spécial  beaucoup  plus  complet,  sous  le  titre  Recueil  des 
arrêts  du  Conseil  d' Etat  statuant  au  contentieux  Qa  formule  a  varié),  entrepris  en 
1821  par  Macarel,  continué  par  divers;  l'année  1900  forme  le  t.  70.  11  existe  six  volumes, 
de  tables. 

§  3.  —  La  doctrine. 

127.  Son  importance.  —  La  doctrine  (définie  ci-dessus,  n»  52)  joue  dans  la  science 
du  droit  à  peu  près  le  même  rôle  que  l'opinion  publique  en  politique,  et  ce  rôle  est  con- 
sidérable ;  c'est  elle  qui  donne  l'orientation  ;  elle  prépare  de  loin  beaucoup  de  changements 
de  législation  et  de  jurisprudence  par  l'iniluence  de  l'enseignement. 

128.  Ancienne  méthode  de  la  doctrine.  —  Dans  le  cours  du  xix^  siècle,  la 
doctrine  a  subi  des  transformations  considérables  de  tendance  et  de  méthode.  Au  xyii^ 
et  au  xviiie  siècles,  les  gens  qui  écrivaient  des  traités  de  droit,  professeurs,  magistrats, 
n'avaient  pas,  en  général,  à  commenter  des  textes  d'une  rédaction  précise  et  détaillée.  Les 
coutumes  étaient  pour  la  plupart  fort  brèves.  La  principale,  la  coutume  de  Paris,  ne  comp- 
tait que  362  articles.  De  plus,  elles  ne  réglaient  qu'un  petit  nombre  de  matières,  et  les 
principales  parties  du  droit  civil  n'étaient  pas  traitées  du  tout  ou  bien  l'étaient  fort  som- 
mairement, en  quelques  articles.  Le  plus  long  titre  de  la  coutume  de  Paris  portait  sur  les 
fiefs  (72  art.).  Les  successions  avaient  46  articles,  les  donations  17,  les  testaments  10.  Sur 
ces  trois  dernières  matières  le  Code  compte  près  de  400  articles,  complétés  par  quelques 
lois  indépendantes.  Sur  les  hypothèques,  sur  les  obligations  on  ne  trouvait  que  des  dispo- 
sitions isolées,  clairsemées.  Beaucoup  d'articles  des  coutumes  portaient  sur  des  détails 
secondaires,  sur  des  questions  de  forme  ou  de  procédure.  Les  choses  importantes  s'y  trou- 
vaient rarement,  et  quand  elles  y  étaient,  la  rédaction  en  était  souvent  flottante  et  embar- 
rassée. De  là  une  méthode  particulière  pour  les  études  doctrinales.  Quiconque  voulait  faire 
autre  chose  qu'un  simple  exposé  de  jurisprudence,  et  donner  un  système,  un  corps  de 
doctrine  synthétique,  dominé  par  des  principes,  allait  demander  ces  principes  au  droit 
romain,  parce  que  le  droit  romain  était  seul  à  posséder  une  valeur  et  une  méthode  scien- 
tifiques. Cette  forme  nécessaire  de  l'ancienne  doctrine  juridique  est  de  plus  en  plus  sen- 
sible à  mesure  qu'on  s'élève  des  simples  compilations  aux  grandes  œuvres  des  Dumoulin, 
des  d'Argentré,  des  Domat  :  ceux-ci  étaient  tous  des  romanistes. 

129.  Transformation  opérée  par  la  Révolution  et  le  Code  civil.  —  Après 
l'apparition  du  Code  civil,  les  choses  changèrent.  On  possédait  désormais  un  texte  réunis- 
sant toutes  les  qualités  qui  jusque-là  avaient  appartenu  exclusivement  à  la  législation  de 
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l'époque  romaine.  Il  était  complet,  se  suffisant  à  lui-même  ;  il  était  clair  et  bien  rédigé, 
•dans  le  vrai  stvle  législatif,  précis,  net,  impérieux,  au  lieu  de  la  forme  un  peu  lâche  du 
vieux  français  des  coutumes  ;  enfin  il  contenait  une  doctrine,  des  principes  nouveaux  ;  il 
■avait  son  esprit  propre,  ses  tendances  à  lui.  D'autre  part,  tous  les  travaux  antérieurs  ne 
pouvaient  plus  servir  ;  les  arrêts  de  la  jurisprudence  ancienne  perdaient  leur  autorité.  De 
là  pour  les  premiers  auteurs  qui  commentèrent  le  Code  civil  une  méthode  toute  nouvelle, 
qui  fait  que  leurs  livres  ne  ressemblent  en  rien  à  ceux  de  leurs  prédécesseurs.  Ils  se  mirent 
à  étudier  le  Code  civil  en  attachant  à  ses  termes  une  vertu  particulière.  Le  texte  prit  une 
importance  énorme,  que  n'avait  pas  eue  celui  des  ordonnances  et  des  coutumes.  Comme 
ses  articles  étaient  nombreux,  on  se  mit  à  faire  entre  eux  des  combinaisons  variées  ;  on  les 
expliquait  les  uns  par  les  autres,  tantôt  pour  les  restreindre,  tantôt  pour  les  étendre.  Tout 
un  système  de  raisonnements  serrés,  fins,  ingénieux,  sortit  de  là,  produisant  par  la  com- 
fcinaison  des  textes  des  résultats  considérables,  échafaudant  des  théories  compliquées,  im- 
prévues ;  toutes  choses  qu'on  n'avait  jamais  obtenues  autrefois  qu'à  l'aide  des  textes  du 
Digeste  et  du  Code  de  Justinien. 

En  outre,  ces  premières  générations  de  commentateurs,  qui  avaient  été  témoins  de  l'écrou- 
lement de  l'ancien  régime  et  du  renouveau  qui  avait  suivi,  furent  victimes  d'une  illusion 
bien  naturelle.  Ils  s'imaginèrent  que  le  Code  était  quelque  chose  de  tout  neuf,  sans  attache 
avec  le  passé,  et  ils  le  commentèrent  en  l'isolant  de  tout  le  reste,  comme  s'il  était  tombé 
du  ciel.  La  science  juridique  modsrne  se  renferma  ainsi  dans  la  contemplation  du  Code 
seul,  avec  une  sorte  de  superstition  pour  son  texte.  C'était  appliquer  à  l'étude  des  lois  un 
procédé  tout  à  fait  factice,  une  méthode  purement  dogmatique. 

Cette  école  a  du  reste  produit  des  œuvres  remarquables;  elle  a  réussi  à  épuiser  la  matière 
et  à  tirer  du  Code  ainsi  compris  tout  ce  qu'il  pouvait  donner. 

130.  Premiers  ouvrages  sur  le  Code  civil.  —  Jaloux  de  son  œuvre,  Napoléon 
aurait  été  fort  heureux  de  voir  les  commentateurs  s'abstenir  d'altérer  l'esprit  de  son  Code. 
Lorsqu'il  vit  paraître  le  premier  commentaire,  celui  de  Maleville,  il  s'écria  :  «  Mon  Code 
est  perdu  «  (^Revue  critique,  1856,  t.  IX,  p.  352,  note  1).  Mais  les  commentaires  ne  tar- 
dèrent pas  à  se  multiplier. 

Maleville.  Analyse  raisonnée  de  la  discussion  du  Code  cis'il,  4  vol.,  1805-1821. 
Clair,  mais  peu  profond,  bientôt  échpsé  par  l'ouvrage  de  Toullier. 

TouLLiEK,  professeur  à  Rennes,  qui  fut  le  premier  commentateur  du  Code  civil.  Il  a 
laissé  un  traité  incomplet,  en  14  volumes,  qui  commencèrent  à  paraître  en  1811.  Il  s'arrêta 
à  l'art.  1581.  L'ouvrage  fut  continué  plus  tard  par  Duvergier.  La  sixième  et  dernière  édi- 
tion parut  en  1844-1848.  Le  travail  de  Toullier  est  plus  remarquable  par  la  forme  et  par 
le  style  que  par  la  rectitude  des  décisions  ;  les  premiers  volumes  surtout  sont  insuffisants. 
La  meilleure  partie  est  celle  des  obligations. 

Delvincourt,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Cours  de  droit  civil.  Ouvrage 
élémentaire,  d'abord  en  deux,  puis  en  trois  volumes.  Cinq  éditions  de  1813  à  1824. 

DuRANTON,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Cours  de  droit  français  suivant 
le  Code  civil  (22  vol.  ;  quatre  édit.  de  1825  à  1844).  Ce  fut  un  grand  succès;  c'était  le 
premier  ouvrage  long  et  complet  sur  le  Code  Napoléon. 

Troplong.  I.e  droit  civil  expliqué  suivant  l'ordre  des  articles  du  Code.  Ouvrage 
entrepris  en  1833  pour  faire  suite  à  celui  de  Toullier  (à  partir  de  l'art,  1581).  Les  dona- 
tions et  le  contrat  de  mariage  ont  été  traités  ensuite,  mais  l'ouvrage  n'a  jamais  été  achevé. 
En  tout  27  vol.  Cette  publication,  plus  brillante  que  solide,  est  très  négligée  aujourd'hui. 
On  a  pu  dire  d'elle  qu'elle  était  le  «  roman  du  droit  ». 

Marcadé  et  Paul  Pont.  Explication  théorique  et  pratique  du  Code  Napoléon 
(12  vol.).  Les  deux  premiers  volumes  ont  paru  en  1842  ;  il  y  a  eu  plusieurs  éditions,  en 
nombre  inégal  pour  les  dillcrenlcs  parties,  qui  se  vendent  séparément.  Ouvrage  rcmar(|uable 
à  certains  égards,  malheureusement  écrit  sous  une  forme  agressive,  dans  la  partie  due  à 
Marcadé.  Cet  auteur  a  exercé  une  grande  influence  sur  la  confection  du  Code  roumain 
(Alexandrfsco,  Droit  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie,  p.   197,  202,  etc.). 

131.  Ouvrages  usuels.  —  Nous  n'indiquerons  ici  que  les  ouvrages  généraux.  Les 
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traités  s[)é(laiix  sur  des  matières  particulières  scrorit  sii^^nalès  dans  le  corps  du  Traité,  à 
propos  de  la  matière  qui  en  fait  l'objet.  Actuellement  quatre  ouvrages  principaux  sont  dans 
toutes  les  mains  : 

AuBKY  et  Rau.  Cours  de  droit  rM'/7(i''  ('dition,  IHOU-IST^,  S  vol.  in-8").  (lot  ouvrage, 
qui  restera  le  chef-d'ceuvre  do  la  science  française  en  ce  siècle,  a  pour  origine  un  manuel 
allemand,  public  en  1808  par  Charles  Salonjon  Zacbari.n,  professeur  à  lleideibcrg.  Ce 
manuel,  souvent  réimprimé  en  Allemagne,  fut  d'abord  non  pas  traduit,  mais  imite,  par 
MM.  Aubry  et  Hau,  alors  professeurs  à  Strasbourg,  plus  lard  conseillers  à  la  Cour  de 
cassation  (l'"  édit.  1838-1847,  5  vol.).  Peu  à  peu  ils  le  retouchèrent,  l'agrandircnl,  le  rema- 
nièrent, au  point  d'en  faire  un  ouvrage  absolument  personnel.  Leur  traité,  résultat  d'une 
collaboration  de  plus  de  quarante  ans,  qui  n'en  a  nulle  part  détruit  l'homogénéité,  est  sur- 
tout remarquable  par  son  j)lan  original,  tout  à  fait  indépendant  de  l'ordre  de  la  loi  ;  par  sa 
méthode  rigoureuse,  par  la  rédaction  concise  et  sûre  d'un  texte  dont  tous  les  mots  ont 
été  pesés.  —  Une  5^  édition  a  été  entreprise  par  MM.  G.  Rau  et  Falcimaigne  et  est  en 
cours  de  publication.  On  a  conservé  le  numérotage  du  texte  et  des  notes,  de  sorte  que  les 
renvois  faits  à  la  4^  édition  peuvent  servir  pour  la  5^. 

Demolombe.  Cours  de  Code  Napoléon.  L'auteur,  doyen  de  la  Faculté  de  Caen,  a  laissé 
son  ouvrage  inachevé,  bien  que  très  long:  en  31  volumes,  il  n'a  pu  aller  que  jusqu'à 
l'art.  1386.  C'est  une  série  de  traités  séparés,  dans  l'ordre  du  Code.  M.  Guillolako,  pro- 
fesseur à  Caen,  a  entrepris  une  série  de  traités  destinés  à  compléter  l'œuvre  de  M.  Demo- 
lombe.  M.  Demolombe  se  recommande  par  des  qualités  tout  à  fait  dilTércntes  de  celles  qui 
distinguent  MM.  Aubry  et  Rau.  Beaucoup  moins  [)récis  et  méthodique,  il  s'inspire  davan- 
tage des  besoins  de  la  pratique  ;  il  est  moins  rigoriste,  il  raisonne  moins  étroitement  d'après 
les  textes,  et  admet  plus  volontiers  des  tempéraments  et  des  exceptions.  Malheureusement 
U  eut,  surtout  vers  la  fin,  une  tendance  à  abuser  du  développement  et  à  écrire  des  volumes 
peu  remplis.  Il  négligeait  aussi  de  tenir  son  ouvrage  au  courant  des  progrès  de  la  juris- 
prudence et  de  la  doctrine,  se  bornant  à  insérer  çà  et  là  quelques  renvois  aux  arrêts  prin- 
cipaux, sans  modifier  ses  propres  développements. 

Ces  deux  ouvrages  ont  d'ailleurs  exercé,  pour  des  raisons  différentes,  une  influence  con- 
sidérable sur  la  jurisprudence.  Ils  ont  été  les  deux  plus  hautes  autorités  que  les  avocats 
pussent  citer  devant  la  justice. 

Demanïe  et  CoLMET  DE  Santerke.  Cours  analytique  du  Code  ci\'il,  9  vol.,  l^^  édit., 
1849-1873.  Une  3^  édit.  a  été  entreprise  en  1895.  Cet  ouvrage,  plein  d'aperçus  originaux 
et  d'observations  utiles,  est  le  développement  d'un  simple  programme  de  cours  publié  en 
1?830,  par  M.  A. -M.  Demante,  professeur  à  la  Faculté  de  Paris.  11  a  été  continué  à  partir 
de  l'art.  980,  par  M.  Colmet  de  Santerre,  professeur  et  plus  tard  doyen  de  la  même  Fa- 
culté. 

Laurent,  professeur  à  Gand.  Principes  de  droit  ci\'il  français.  Ouvrage  belge,  com- 
plet en  31  vol.  Ce  travail  remarquable,  vigoureux,  toujours  intéressant  à  consulter,  plein 
d'idées  et  de  raisonnements  nouveaux,  n'a  pas  obtenu  en  France  la  môme  faveur  que  les 
précédents.  L'auteur,  qui  a  énormément  écrit,  s'est  sans  doute  fait  beaucoup  aider,  et  son 
travail  n'est  pas  assez  mûri.  Les  contradictions  n'y  sont  pas  rares,  et  c'est  en  somme  un 
guide  dangereux.  D'ailleurs  il  interprète  les  lois  d'une  manière  si  étroite  que  la  pratique 
s'en  accommoderait  fort  mal.  Pour  lui  le  texte  est  tout,  les  solutions  injustes  ou  fâcheuses  ne 
l'eflVaient  pas  ;  il  applique  imperturbablement  ce  qu'il  croit  être  la  pensée  du  législateur. 
C'est  le  fruit  d'une  réaction  exagérée  contre  la  tendance  trop  facile  de  M.  Demolombe  et 
de  son  école. 

Quelques  ouvrages  plus  récents  tendent  à  supplanter  les  précédents  qui  commencent  déjà 
à  vieillir.  Ge  sont,  par  ordre  de  dates  : 

Théoph.  Hue,  ancien  professeur  à  Toulouse,  conseiller  à  la  Cour  de  Paris.  Commen- 
taire théorique  et  pratique  du  Code  civil  (15  vol.  in  8^,  de  1892  à  1903)  dans  l'ordre 
des  textes. 

Baudry-Lacantinerie  [sous  la  direction  de  M.],  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Bor- 
deaux. Traité  théorique  et  pratique  de  droit  ci\'il,  par  un  groupe  de  professeurs  des 
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Facultés  de  droit.  Se  publie  sous  la  forme  de  traités  isolés  qui  se  vendent  séparément 
(22  vol.  in-8o,  1895-1899).  Les  parties  actuellement  parues  sont  les  suivantes  :  Les  Per- 
sonnes, par  M.  HoLQUES-FouRCADE,  3  vol.,  un  seul  paru;  Les  Biens,  par  M.  Maxime 
Ghauveau,  1  vol.  ;  Les  Successions,  par  M.  Wahl,  3  vol.  ;  Les  Donations  et  Testa- 
ments, par  M.  Maurice  Colin,  2  vol,  ;  Les  Obligations,  par  M.  Barde,  un  seul  volume 
paru  ;  Le  Contrat  de  mariage,  par  MM.  Le  Courtois  et  Survili.e  ;  Le  Nantissement, 
les  Privilèges  et  Hypothèques,  par  M.  de  Loynes,  3  vol.  ;  La  prescription,  par 
M.  Tissier,  1   vol. 

Charles  Beudant,  ancien  doyen  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  Cours  de  droit  civil 
français,  publié  par  son  fils,  M.  Robert  Beudant,  professeur  à  l'université  de  Grenoble. 
Le  tome  l*^""  a  paru  en  1896. 

Pour  les  rapports  du  Droit  civil  avec  la  législation  fiscale,  voyez  Gabriel  Demante. 
Les  principes  de  l'enregistrement.  4^^  édit.,  2  vol.,  1888-1889. 

Signalons  Eu.m.  Pjcard.  L'évolution  historique  du  droit  français,  syllabus  du  cours 
professé  à  l'Université  nouvelle  de  Bruxelles,  3^  édit.,  Bruxelles,  1898,  100  p.  in-8o 
(Curieux  compte  rendu,  par  G.  Blondel,  Revue  historique,  1899,  t.   XXIII,  p.  377). 

132.  Recueils  anonymes.  —  A  côté  de  ces  ouvrages  individuels,  dus  tout  au  plus 
à  la  collaboration  de  deux  écrivains,  il  faut  placer  les  grands  recueils  anonymes,  dus  à  la 
collaboration  de  nombreuses  personnes  et  rédigés  sous  la  forme  de  Répertoires  alpha- 
bétiques. 

Le  plus  ancien  i  est  le  grand  Répertoire  de  Dalloz,  appelé  souvent  Dalloz  alpha- 
bétique, et  de  son  nom  véritable  :  Jurisprudence  générale.  Cet  ouvrage  parut  d  abord 
en  1835  sous  le  nom  de  Dictionnaire  général  et  raisonné  de  législation,  de  doctrine 
et  de  jurisprudence.  La  seconde  édition,  entreprise  en  1844,  sous  le  nom  de  Répertoire 
méthodique,  est  un  ouvrage  immense  en  44  vol.  in-4o  qui  a  été  terminé  en  1869.  Un 
Supplément,  en  19  vol.,  a  paru  de  1887  à  1897.  On  y  trouve  sous  une  forme  commode 
le  résumé  de  tout  ce  qui  a  été  dit  en  doctrine  ou  décidé  en  jurisprudence. 

Le  grand  succès  du  Dalloz  alphabétique  a  obligé  peu  à  peu  tous  les  autres  recueils 
d'arrêts  à  publier  des  Répertoires  du  même  genre.  L'administration  du  Sirey  (ci-dessus, 
no  126)  a  entrepris  le  sien  en  1887,  sous  la  direction  de  M.  Fuzier-Hermann  ;  les  Pan- 
dectes  françaises  (ci-dessus,  n"  126)  avaient  commencé  le  leur  dès  1886,  sous  la  direc- 
tion de  M.  Rivière,  remplacé  ensuite  par  M.  A.  Weiss.  Tous  deux  sont  en  cours  de  publi- 
cation. 

133.  Revues.  —  Diverses  revues  sont  consacrées  plus  ou  moins  complètement  à  l'étude 
du  droit  civil.  Voici  les  principales  : 

Revue  de  législation  et  de  jurisprudence,  plus  connue  sous  le  nom  de  Revue 
fVoloi\'s/,i,  du  nom  d'un  de  ses  directeurs.  Les  autres  étaient  Ortolan,  Fauslin  Hélie, 
Troplong,  Laboulaye,  Giraud,  Kœnigswarter,  Nicias-Gaillard.  Le  premier  numéro  parut 
en  octobre  1834.  Elle  forme  45  volumes  jusqu'en  1852. 

Revue  critique  de  jurisprudence,  fondée  par  Demolombe,  Marcadé,  Paul  Pont  et 
autres  en  1851.  Deux  vol.,  1851  et  1852. 

Ces  deux  recueils  fusionnèrent  en  1853  sous  le  nom  de  Revue  critique  de  législation 
et  de  jurisprudence,  qui  donnait  d'abord  deux  volumes  par  an  (actuellement  un  seul)  et 
qui  continue  à  paraître. 

Recueil  de  l'Académie  de  législation  de  Toulouse,  qui  a  commencé  à  paraître  en 
1852. 

Revue  pratique  de  droit  français,  fondée  par  Démangeât,  Mourlon,  Ollivier,  etc.  Le 
premier  numéro  a  paru  en  1856  (2  vol.  par  an). 

Revue  générale  du  droit,  de  la  législation  et  de  la  jurisprudence  en  France  et  à 
l'étranger.  Le  tome  l^*"  a  paru  en  1877. 

1  Je  ne  parle  ici  que  des  collections  postérieures  à  la  codification.  Pour  les  recueils 
antérieurs,  voyez  ci-dessus,  n"  43,  note.  Merlin  avait  publié  de  1812  à  1830  les  qua- 
trièuie  et  cinquième  éditions  de  l'ancien  Répertoire  de  GrvoT,  refondu  et  mis  au  cou- 
rant. Pour  plus  de  détail  sur  diverses  collections  moins  importantes,  voyez  Camus,  Pro- 
fession d'avocat,  o*  édit.,  par  Dupin  aîné,  t.  Il,  n"'  2oo7  et  suiv. 
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Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  dirigée  par  MM.  Esmcin,  Massigli,  Salcilles  et 
Wahl.  N"  1 ,  janvier-mars  1902. 

Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  N"  1,  février-mars  l'.)02. 

l*armi  les  publications  périodiques  qui  confinent  au  droit  civil,  il  faut  citer  la  Jtevue 
historique  de  droit  français  et  étranger,  qui  date  de  1855  ;  \c  Journal  de  droit  inter- 
national privé,  fondé  en  187'i,  par  M.  Gi.iMrr  ;  Xa.  lié  forme  sociale,  de  Li:  Play,  qui 
doinie  deux  volumes  par  an  depuis  1881  ;  la  Revue  du  droit  public  et  de  la  science  poli- 
tique, fondée  par  M.  LAK.NArnE  (n«  1,  janvier  189'!)  ;  la  Revue  politique  et  parlemen- 
taire, fondée  par  M.  Makcim.  Foukmku  (n"  1,  juillet  1894). 

Signalons  enfin,  parmi  les  anciennes  revues  qui  ont  cesse  de  paraître,  la  Tliémis,  fondée 
par  Blondeau,  Demante,  Ducaurroy  (10  vol.,  Paris,  1820-1829),  et  la  Revue  Fœlix, 
publiée  en  doux  séries,  sous  le  titre  de  Revue  étrangère  et  française  de  législation,  etc., 
puis  sous  celui  île  Revue  de  droit  français  et  étranger  (17  vol.  de  1834  à  1850). 

134.  Répertoires  bibliographiques.  —  Un  bon  travail  de  ce  genre  est  celui  de 
M.  Dramard,  président  du  Iriliunal  civil  d'Arbois  {liihliographie  raisonnée  du  droit 
civil,  avec  une  table  alpliabéticjue  des  noms  d'auteurs,  1879). 

Un  catalogue  métbodique  est  public  cliaque  année  par  la  maison  Marchai  et  Billard, 
sous  le  nom  de  Rihliograpliie  générale  des  livres  de  droit  et  de  jurisprudence  et  rend 
d'utiles  services. 

Nombreuses  indications  bibliographiques  dans  les  Réj)crtoires  alphabétiques  signalés  au 
n"  132. 


CHAPITHE  V 

LE    DROIT    CIVIL    DANS    LES    PRLNCIPAUX    PAYS    ÉTKANGERS 

§1.  —  Epoque  antériewe  au  Code  Napoléon. 

135.  État  général  avant  1800.  —  La  plupart  des  États  étrangers  sont  restés  jus- 
qu'au xix^  siècle  à  peu  près  dans  la  même  situation  que  la  France  :  avec  des  coutumes 
nationales,  d'origine  obscure  et  lointaine,  la  plupart  du  temps  vieillies  et  compliquées,  et 
n'ayant  en  fait  de  princi[)cs  scientifiques  que  ceux  du  droit  romain  '. 

136.  Codifications  diverses.   —  Les  principales  se  firent  en  Allemagne    Le  Code 

t  prussien  fut  entrepris  par  Frédéric  H  en  1749.  Le  j)rojet  fut  rédigé  de  17^9  à  1751  par 
\  le  grand  chancelier  Samuel  Von  Cocceij  et  publié  en  trois  volumes  (Corps  de  droit  pour 
les  Etats  de  S.  M.  le  Roi  de  Prusse.  —  Traduction  française  par  A.  A.  de  C.  et  Formey, 
1751,  3  vol.).  Mais  Cocceij  mourut  en  1755  ;  puis  la  guerre  de  Sept  ans  arrêta  le  travail, 
\  qui  ne  fut  repris  qu'en  1780  et  terminé  en  1793.  Le  Gode  fut  promulgué  le  5  février  1794 
et  mis  en  vigueur  le  l*'""  juin,  sous  le  règne  de  Frédéric-Guillaume,  avec  le  titre  :  Ailge- 
meines  Landreclit  fur  die  preussischen  Staaten.  Le  gouvernement  français  en  fit  faire 
en  1801    une  traduction  oflicielle   par  les   membres   du  bureau  de   législation   étrangère 

1  Ou  ne  peut  comparer  aux  codes  modernes  d'anciens  recueils  de  lois  qui  existaient 
un  peu  partout.  Ainsi  les  pays  slaves  et  Scandinaves,  qui  n'ont  pas  reçu  la  civilisation 
latine,  procédèrent  de  bonne  heure  à  la  rédaction  de  compilations  ofti'cielles,  la  Russie 
en  1649,  le  Danemark  en  1683;  mais  ce  sont  plutôt  des  collections  de  coutumes  que  des 
lois  réformatrices.  Nous  négligerons  également  les  rédactions  de  coutumes  des  pays 
latins,  coumie  celles  de  l'Espagne  îles  Siele  partidas,  de  1256  ;  les  ordonnances  royales 
de  Cast'dle,  réunies  en  1488  par  D.  Alonzo  Diaz  de  Montalvo,  sur  l'ordre  de  Ferdinand 
1  le  Catholique  ;  les  lois  de  Toro,  de  loOo,  et  la  Sueva  recopilacion,  promulguée  en  loBT, 

par  Philippe  11)  et  celles  du  Portugal  {Ordenacoes  Alfonsinas,  de  1456  ;  Manuelinas,  de 
doi4;  Filippinas,  de  1603). 
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(5  vol.  in-8°.  Paris,  Impr.  de  la  République,  an  JX.  —  Comp.  Anthoine  de  Saint- 
Joseph,  t.  III,  p.  190). 

Ensuite  vient  le  Code  hai'arois  (Codex  iNIaximilianeus  bavaricus  civilis),  publié  en 
1  756,  rédigé  par  le  baron  de  Kreitmeyer. 

En  Autriche  l'élaboration  du  Code  a  été  plus  longue  encore  qu'en  Prusse.  Marie-Thérèse- 
en  avait  ordonné  la  confection  pour  suivre  l'exemple  de  son  voisin  Frédéric.  Mais  le  pre- 
mier projet,  préparé  par  le  professeur  Azzoni,  l'ut  écarté  en  1767,  et  celui  qu'on  lui 
substitua  ne  put  être  terminé  qu'en  1810,  promulgué  le  11  juin  1811  et  mis  en  vigueur 
le  l'^'"  janvier  1812.  Ses  auteurs  furent  Kees  (1786),  Martini  et  finalement  Zeiller. 

Signalons  pour  mémoire  le  Code  Victorien,  publié  dans  les  Étais  Sardes  en  1723  et  qui 
eut  une  seconde  édition  en  1770. 

137.  Comparaison  avec  le  Code  français.  —  Le  Code  Napoléon  n'est  donc  pas 
le  premier  qui  se  fit  en  Europe  ;  mais  aucun  de  ceux  qui  le  précédèrent  ne  peut  lui  ètre- 
comparé,  même  de  loin.  Aucun  n'a  été  comme  lui  une  grande  œuvre  de  réforme  et  d'uni- 
fication ;  aucun  ne  possède  les  qualités  de  fond  et  de  forme  qui  le  distinguent.  Le  Code- 
bavarois  n'est  qu'un  résumé  de  jurisprudence,  une  sorte  de  tableau  du  droit  romain,  tel 
qu'il  se  pratiquait  alors  dans  le  pays.  Le  Code  prussien  est  trop  long,  mal  distribué, 
surchargé  de  détails  ;  les  principes  y  sont  étouffés  par  les  décisions  d'espèces.  D'ailleurs- 
ces  deux  Codes  ne  devinrent  ni  l'un  ni  l'autre  la  loi  générale  du  pays  ;  ils  laissèrent 
substituer  les  statuts  locaux,  les  coutumes  provinciales,  et  n'eurent  guère  que  la  valeur 
d'un  droit  subsidiaire.  Quant  au  Gode  autrichien,  comme  son  achèvement  est  postérieur  à 
la  publication  du  Code  Napoléon  et  qu'il  en  a  fortement  subi  l'influence,  il  doit  moins- 
être  considéré  comme  un  précédent  que  comme  un  dérivé. 

§  2.  —  L'expansion  du  Code  Napoléon  hoi^s  de  France. 

138.  Le  Code  Napoléon  dans  les  pays  étrangers.  —  Des  pays  qui  reçurent 
le  Code  français  il  faut  faire  trois  parts  : 

1°  Les  territoires  qui  étaient  réunis  à  la  République  française  avant  la  paix  d'Amiens- 
(1802)  reçurent  le  Code  à  sa  promulgation  comme  la  France  propre.  Cette  première  caté- 
gorie comprend  la  Belgique,  le  Luxembourg,  le  Palatiiiat,  et  toute  la  partie  de  la 
Prusse  rhénane  et  de  la  Hesse-Darnistadt  qui  se  trouve  sur  la  rive  gauche  du  Rhin. 
Plus  au  Sud,  Genès'e,  la  Savoie,  le  Piémont,  les  duchés  de  Parme  et  de  Plaisance. 

2o  Dans  la  suite  Napoléon  introduisit  son  Code,  à  mesure  que  ses  conquêtes  s'éten- 
daient, dans  un  certain  nombre  de  nouveaux  pays  :  en  Italie  (Décr.  30  mars  1806),  en 
Hollande  (Décr.  18  oct.  1810),  dans  les  départements  Hanséatiques  (Sén. -Consulte, 
13  déc.   1810)  et  dans  le  grand-duché  de  Berg  (Décr.  17  déc.  1811). 

3"  Enfin  certains  pays  adoptèrent  volontairement  le  Code  français.  Tels  furent  le  royaume 
de  Westphalie  (l*^'"  janvier  1808);  le  Hanovre,  réuni  à  la  Westphalie  en  1810;  les 
grands-duchés  de  ^«c?e,  àe  Francfort,  de  Nassau  ;  plusieurs  cantons  suisses,  la  ville 
libre  de  Dantzig,  le  grand-duché  de  Varsovie  ;  les  provinces  illyriennes,  qui  devinrent 
le  royaume  d'Illyrie  en  1819  ;  le  royaume  de  Naples  (l*^""  janvier  1808).  Pour  le  duché 
de  Bade,  il  en  a  été  donné  une  traduction  officielle  allemande, *^et  il  y  eut  diverses  modifi- 
cations (ArsTH.  DE  Saint-Joseph,  t.  II,  p.  30). 

139.  Réaction  contre  l'influence  française.  —  Le  Code  Napoléon  a  joui  d'une 
autorité  et  d'une  force  d'expansion  que  les  codes  romains  ont  seuls  connues.  Traduit  dans 
presque  toutes  les  langues,  appuyé  par  une  grande  force  matérielle  et  doué  d'une  supé- 
riorité incontestable,  il  semblait  destiné  à  donner  à  l'Allemagne  une  législation  uniforme 
lorsque  les  revers  de  Napoléon  eu  1812  et  1813  vinrent  arrêter  sa  fortune.  L'Allemagne 
la  [)remière,  Savigny  en  tête,  l'attaqua  avec  passion.  Depuis  lors,  quelques-uns  des  Etats 
qui  le  possédaient  l'ont  répudié  ;  d'autres  l'ont  retouché. 

Dans  les  Pays-Bas,  une  revision  des  lois  importées  de  France  fut  entreprise  aussitôt 
après  la  chute  de  l'Empire,  mais  elle  n'a  pu  aboutir  qu'en  1837   (voir  ci-dessous  n^  143). 
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En  Suisssc,  au  contraire,  on  conserva  volontiers  la  législation  franraise  et  môme  on  con- 
tinua à  l'imiter  (voir  ci-dessous  n'»  143).  Il  en  fut  de  même,  ce  qui  est  plus  remarquable, 
<lansU's  pays  allemands,  qui  avaient  donné  avec  tant  d'ardeur  le  signal  de  la  lutte  suprême 
•contre  la  domination  de  Napoléon. 

Ce  l'ut  surtout  en  Italie  que  la  réaction  éclata  avec  violence.  Les  Bourbons,  qui  rempla- 
cèrent Murât  dans  le  royaume  de  Naples,  furent  à  peu  près  seuls  à  conserver  volontiers  le 
droit  français.  Ils  en  firent  faire  une  sorte  decaUpicou  de  copie  assez  fidèle.  Dans  d'autres 
parties  de  l'Italie  on  s'en  défit  au  contraire  avec  tant  de  hàtc  que  l'on  eut  à  s'en  repentir 
•et  l'on  se  vit  obligé,  après  avoir  repris  les  vieilles  lois  du  pays,  d'en  revenir  à  une  légis- 
lation imitée  do  la  notre.  Il  en  fut  ainsi  dans  le  ducbé  de  Parme,  Plaisance  et  Guas- 
talla,  où  un  code  civil  fut  publié  dès  18*20,  sous  le  règne  do  l'ex-impéralricc  Marie-Louise. 
Dans  le  royaume  sarde,  un  code  civil,  dit  Code  Alhertin,  fut  publié  en  1837  et  mis  en 
vigueur  le  1«'' janvier  1838  (Vict.  Foucher,  Le  Code  ci\'ilde  Sardaigne,  2  vol.,  1844). 
Ce  code,  qui  ressemble  beaucoup  au  Code  Napoléon  par  sa  forme  extérieure  et  sa  distri- 
bution, s'en  écarte  notablement  pour  le  fond  et  restaure  sur  beaucoup  de  points  les 
traditions  romaines  que  le  Code  Napoléon  avait  abandonnées.  Le  Code  sarde  nous  intéresse 
•directement;  il  a  été  en  vigueur  jusqu'en  1859  dans  nos  deux  départements  de  Savoie  et 
à  Nice,  et  nos  recueils  d'arrêts  ont  enregistré  un  certain  nombre  de  décisions  rendues  en 
■conformité  de  ses  dispositions. 

En  Toscane,  on  no  garda  guère  que  le  titre  des  Privilèges  et  Hypothèques  (Anth.  df. 
Saint-Joseph,  t.  IV,  p.  381).  Pour  le  droit  suivi  dans  les  Etats  Romains,  voyez  Pujos, 
De  la  législation  civile,  criminelle  et  administrative  des  États  Pontificaux,  1  vol., 
1862. 

140.  Retour  de  faveur.  —  Ce  mouvement  de  réaction  se  calma  assez  rapidement, 
<et  la  faveur  revint  au  Code  Napoléon.  Ce  fut  d'abord  en  Amérique,  oii  l'on  vit  nos  an- 
ciennes possessions  de  la  Louisiane  et  de  Haïti,  en  1825  et  1826,  imiter  les  lois  fran- 
çaises dans  leur  code  ;  puis  en  1827,  la  Grèce,  tout  fraîchement  émancipée  du  joug  des 
Turcs,  essaya  de  se  donner  un  code  d'après  le  nôtre.  Les  républiques  de  l'Amérique  du 
Sud,  surtout  la  Bolivie,  V Uruguay,  la  République  Argentine,  l'ont  copié;  puis 
V Espagne,  la  Roumanie  et  V Italie  elle-même  en  ont  subi  tour  à  tour  l'ascendant. 

141.  Les  résultats  définitifs.  —  Aujourd'hui  le  jugement  définitif  de  l'histoire 
peut  être  porté  sur  lui  :  il  a  donné  le  signal  d'un  immense  mouvement  de  codification  qui 
a  rempli  tout  le  xix<=  siècle  et  qui  s'est  étendu  à  toute  la  terre.  Rien  dans  les  temps  anté- 
rieurs ne  peut  être  comparé  à  sa  propagation.  Il  a  agi  d'une  façon  directe  dans  un  grand 
nombre  de  pays,  disséminés  dans  les  cinq  parties  du  monde,  sur  la  façon  même  dont  la 
codification  a  été  exécutée  et  sur  l'esprit  qui  l'a  inspirée.  Dans  les  autres,  il  a  tout  au 
moins  été  l'exemple  et  le  stimulant  qui  a  provoqué  l'œuvre.  Seuls  les  pays  anglo-saxons 
ont  conservé  leur  droit  à  l'état  de  coutumes  et  de  lois  éparses. 


§  3.  —  Codes  civils  étrangers. 

142.  Bibliographie  générale.  — Anthoine  ue  Saint-Joseph,  Concordance  entre 
les  Codes  civils  étrangers  et  le  Code  Napoléon,  2^  édit.,  4  vol.  in-8o,  1856.  — 
Amiaud,  Aperçu  de  l'état  actuel  des  législations  civiles  de  l'Europe,  de  l'Amé- 
rique, etc.,  in-8o,  1884.  —  Société  de  législation  co.mparée.  Annuaire  de  législa- 
tion étrangère  (texte  des  principales  lois  votées  chaque  année  dans  les  pays  étrangers), 
publié  depuis  1872. 

Une  bibliothèque,  dite  du  Comité  de  législation  étrangère,  a  été  créée  au  ministère 
<le  la  justice  par  M.  Dufaurc,  en  1876.  Elle  est  ouverte  au  public.  Son  catalogue  a  été 
publié  (Paris,  Imp.  nation.,  1889).  On  le  réimprime  actuellement. 

143.  Liste  alphabétique.  —  Les  plus  intéressants  pour  nous,  parmi  les  codes 
étrangers,  sont  ceux  de  lltalic,  de  la  Roumanie,  de  l'Espagne,  de  la  Hollande  et  de  l'Alle- 
magne, auxquels  il  faut  ajouter  la  législation  fédérale  suisse  et  la  législation  belge.  Tout 
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en  signalant  spécialement  ces  quelques  pays,  qui  sont  nos  voisins,  et  qu'on  verra  souvent 
jitcs  dans  ce  traité,  j'ai  cru  utile  de  donner  quelques  indications  sommaires  sur  les  autres. 
A.llemag'ne  (Voy.  aussi  Prusse,  Saxe).  —  C'est  en  exécution  d'une  loi  du 
20  déc.  1873,  qui  déclare  matière  fédérale  tout  le  droit  civil,  le  droit  pénal  et  la  procé- 
dure, que  le  nouveau  Gode  civil  allemand  a  pu  être  fait  (1874,  nomination  de  la  commis- 
sion de  rédaction;  1887,  transmission  du  projet  au  chancelier;  'ï^''  juillet  1896,  vote 
définitif  du  Reichstag  ;  18  août  1896,  promulgation;  le'-  janvier  1900,  entrée  en 
vigueur). 

Le  Gode  civil  allemand  a  éliminé  diverses  matières.  Les  unes  l'ont  été  pour  des  motifs 
propres  à  l'empire  allemand.  La  principale  est  la  tenue  des  /àves  fonciers  (voyez  Prusse}, 
dont  le  Gode  suppose  l'existence  dans  plusieurs  de  ses  dispositions,  mais  qui  n'existaient 
pas  partout  ;  ils  ont  fait  l'objet  d'une  loi  spéciale,  en  102  articles,  promulguée  le  24  mars 
1897.  On  peut  citer  encore  Vemphytéose,  la  chasse,  la  pêche,  les  droits  féodaux,  les 
censives,  etc.  Les  autres  ont  été  écartées  pour  des  raisons  théoriques  de  portée  générale. 
Ges  dernières  sont  la  nationalité ,  considérée  comme  faisant  partie  du  droit  public,  et  les 
preuves  (y  compris  les  actes  de  l'état  civil)  considérées  comme  matières  de  procédure. 
La  rédaction  de  ce  code,  préparé  avec  une  sorte  d'orgueil  national,  a  été  très  soignée. 
Elle  se  distingue  du  Gode  français  par  des  qualités  sensiblement  différentes.  Les  deux 
principales  sont  V esprit  scientifique  et  V esprit  pratique.  Le  premier  a  produit  surtout 
une  méthode  particulière  de  rédaction  :  on  a  essayé  de  suivre  im  ordre  rigoureux  dans 
la  distribution  des  matières  et  de  placer  en  tête  de  chacune  d'elles  des  formules  générales 
assez  compréhensives  pour  embrasser  même  les  hypothèses  non  prévues,  et  on  s'est  efforcé 
d'établir  entre  toutes  les  dispositions  du  Gode  une  subordination  logique  aussi  parfaite 
que  possible  ^.  Le  second  a  débarrassé  la  loi  allemande  de  tout  formalisme  traditionnel 
et  inutile,  la  réglementation  et  les  prohibitions  y  ont  été  réduites  dans  la  plus  large 
mesure  possible. 

Édition  allemande  par  A.  Achilles,  Berlin,  1896.  Traductions  françaises,  par  Raoul 
DE  LA  Grasserie,  Pans,  1897,  et  par  O.  de  Meulenaere,  Paris,  1897.  Une  autre 
traduction  annotée,  publiée  par  le  Gomité  de  législation  étrangère  du  ministère  de  la 
justice,  est  en  préparation;  entreprise  par  M.  Bufnoir,  elle  a  été  faite  par  MM.  Saleilles, 
Challamel,  Gény,  Lévy-Ulmann  et  Dkioux  ;  le  tome  Icr  paraîtra  prochainement.  — 
Pour  le  droit  antérieur,  voir  Ern.  Lehr,  Eléments  de  droit  germanique  (Allemagne 
et  Autriche),  2  vol.,  1892,  et  Al.  Braun,  Hegener  et  Ver  Hees,  Traité  pratique  de 
droit  civil  allemand,  Bruxelles,  1893,  ouvrage  intéressant  accompagné  de  cartes.  — Sur 
le  nouveau  Gode  civil,  voir  Barre,  Le  Code  civil  allemand  et  le  Code  civil  français 
.comparés  entre  eux,  traduction  française  par  Hartmann,  2^  cdit.,  1899,  8°;  Buinoir,. 
dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée  de  février  1889,  t.  XVITI,  p.  144 
et  suiv.  ;  Saleilles,  Théorie  générale  de  l'obligation,  '2"  édit.,  1901.  Parmi  les 
ouvrages  en  langue  allemande,  il  faut  citer  celui  de  Planck,  Bùrgerliches  Geseizhuch 
nehst  Einfûhrungsgesetz,  t.  le"",  1898.  —  Les  motifs  du  nouveau  code  ont  été  publiés 


1  L'ordre  du  Code  allemand  est  très  différent  de  Tordre  du  Code  français.  La  matière 
àe^^  successions  a  été  rejetée  à  la  fin,  parce  qu'elle  suppose  tout  le  reste  connu.  On  a 
placé  en  tête  un  large  ensemble  de  dispositions  générales,  qui  dominent  toutes  les  ma- 
tières du  droit;  ce  procédé  allège  considérablement  la  marche  dans  la  suite.  Le  droit 
des  obligations  précède  le  droit  des  choses-.  Enfin  la  réglementation  de  la  famille  a  été 
soigneusement  distinguée  des  régies  générales  relatives  aux  personnes. 

L'ordre  est  donc  celui-ci:  1°  Dispositions  générales  (art.  1  à  240);  2°  Obligations  (art. 
241  à  858);  3°  Droits  réels  (art.  854  à  1296)  ;  4°  Famille  (1297  à  1921)  ;  5°  Successions  (art. 
1922  à  2385).  —  On  peut  dire  que  les  deux  pays  se  partagent  les  inconvénients  et  les 
avantages  de  deux  systèmes  opposés,  mais  incomplets  :  en  France,  où  le  Code  est  conçu 
sur  un  plan  essentiellement  pratique,  l'enseignement  suit  la  même  marche  et  s'attache 
rarement  à  présenter  une  exposition  njéthodique  des  matières  juridiques;  en  Allema- 
gne, où  le  Code  est  sorti  directement  de  l'enseignement  purement  théorique  des  Uni- 
versités, le  législateur  s'est  astreint  à  suivre  cette  méthode  ardue,  ce  qui  est  bieii 
inutile  dans  un  code.  Législateurs  et  professeurs  poursuivent  des  buts  différents  :  à 
chacun  sa  méthode. 
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en  5  vol.  iii-8",  lîerlin  cl  I^eipzig,  1888.  M.  de  la  Cjrasscrie  a  fait  pn'cédcr  sa  traduction 
d'une  notice  intéressante  et  v  a  ajouté  la  loi  sur  les  livres  fonciers  et  la  loi  sur  la  vente  et 
l'administration  forcées. 

Amérique  du  Nord.  Vovez  Canada,  États-Unis,  Mexique. 

Amérique  du  Sud  et  centrale.  —  A  la  suite  de  leur  émancipation,  la  plupart 
des  républicjues  de  l'Amérique  du  Sud  s'empressèrent  de  se  doimer  des  codes  nationaux, 
comme  pour  alTirmer  leur  indépendance,  et  elles  en  empruntèrent  les  éléments  au  Code 
Napoléon.  Mais  ces  législations  improvisées  furent  éphémères,  et  l'on  reprit  vile  (sauf  en 
Bolivie)  l'ancien  droit  cs{)agnol  qui  avait  de  tout  temps  régi  ces  contrées.  On  trouve  la 
formule  usuelle  de  cet  étal  du  droit  dans  un  livre  {Mfanual  del  aho^mdn  ainericano, 
1827)  par  Don  Joachim  Escrichc,  avocat  à  Madrid  (analyse  dans  A.mu.  df.  S.\int- 
JosEPH,  t.  Il,  p.  1-29).  Depuis  lors  des  codes  nouveaux  ont  été  publiés  presque  partout. 
En  voici  la  liste  par  ordre  de  dates:  Boi.ivfE.  Rédaction,  1843  ;  mise  en  vigueur,  18  no- 
vembre 1845  ;  copie  du  Code  français  ;  mais  l'inlluencc  du  clergé  catholique  y  a  fait 
retoucher  certains  points,  tels  que  la  célébration  du  mariage  et  la  rédaction  des  actes  de 
l'état  civil.  —  Pkrou.  28  juillet  1852.  Résumé  analvlique  par  R.  de  la  (brasserie,  1896, 
in-8'\  —  Chili.  1  i  décembre  1855,  en  vigueur  depuis  le  l'"'"  janvier  1857.  Résumé  ana- 
lytique par  R.  de  la  Grasserie,  1896,  in-8".  —  Uklgi-ay.  Mise  en  vigueur  le  1«''"  janvier 
1869.  —  Rkpubliql'e  Argeatine.  Mise  en  vigueur  le  l*"""  janvier  1871.  Réformé  partielle- 
ment en  1883.  —  Venezuela.  Mise  en  vigueur  le  27  février  1873.  Résumé  analytique 
par  R.  de  la  Grasserie,  1897,  in-8o.  —  Colombie.  Le  Code  civil,  qui  date  du  26  mai 
1873,  a  été  déclaré  applicable  à  toute  la  République  par  une  loi  du  15  avril  1887  {Ann. 
étr.,  XVII,  p.  948).  —  Guatemala.  1877,  réformé  en  1882.  —  Hondukas,  27  août 
1880.  —  Salvador.  10  novembre  1880.  —  Costa-Rica.  Mise  en  vigueur  le  1«'' janvier 
1888.  —  Brésil.  Inachevé.  Le  projet  remonte  à  1859.  Préparé  d'abord  par  le  D""  Freitas, 
puis  par  M.  Nabuco  de  Aranjo,  terminé  en  1881  par  le  D""  Felicio  dos  Santos,  il  a  été 
soumis  en  1882  à  une  commission.  Un  autre  projet  a  été  demandé  à  M.  Ccelho  Rodrigues 
{Ann.  étr.,  XIX,  p.  1013;  XX,  p.  931). 

Angleterre.  Voyez  Grande-Bretagne. 

Argentine  (République).  —  Voy.  Amérique  du  Sud. 

Autriche-Hongrie.  —  Le  Code  civil  autrichien,  qui  a  été  entrepris  au  milieu 
du  xvni^^  siècle,  est  cependant  postérieur  au  nôtre  puisqu'il  n'a  été  terminé  qu'en  1810 
(ci-dessus  n^  136).  Une  traduction  française  du  Code  civil  de  l'Empire  d'Autriche,  devenue 
rare,  a  été  donnée  par  De  Clercq  en  1837.  Sur  le  droit  autrichien,  voirERN.  Leur,  Élé- 
ments de  droit  germanique. 

En  Hongrie,  l'ancien  droit  coutumier  subsiste  toujours,  modifié  par  didérentes  lois 
spéciales.  Ln  Code  civil  est  projeté  depuis  1848.  En  1873,  la  commission  nommée  par  le 
gouvernement  a  refusé  d'accepter  le  Code  autrichien  ;  le  projet,  préparé  en  1882,  con- 
serve le  droit  national. 

Belgique.  —  Ce  pays,  s'étant  séparé  de  la  Hollande  en  1830,  avant  la  mise  en 
vigueur  du  Code  néerlandais',  a  conservé  le  Code  français.  Une  revision  générale  a  été 
entreprise,  qui  a  donné  lieu  à  un  Avant-projet,  de  Laure.nt  (5  vol.,  1882),  mais  ce 
projet  a  été  abandonné,  le  tempérament  radical  du  réformateur  gantois  ayant  ellVayé  la 
majorité  parlementaire.  Comp.  Her.man  de  Baetz,  Critique  sur  l'Avant- projet,  Gand, 
1882.  Une  commission  a  été  instituée  (15  nov.  1884)  {)our  en  préparer  un  autre  (A.  Laine, 
Bulletin  de  la  Soc.  de  lég.  comp.,  t.  XIX).  —  Jusqu'à  présent  la  réforme  la  plus 
considérable  que  la  législation  française  ait  subie  en  Belgique  est  la  loi  hypothécaire 
(16  déc.  1851)  qui  a  remplacé  tout  le  titre  XVIII  du  livre  III  du  Code  civil  (art.  2092  à 
2203).  Pour  les  modifications  antérieures  à  1856,  voyez  A.nth.  de  Saint- Joseph,  t.  II, 
p.  52-67.  Il  existe  en  Belgique  comme  en  France  des  recueils  des  lois  en  vigueur  (édit. 
Le   Court,   Delebecque  et  Hoffman,    etc.).    Voir   aussi   Beltjens,    Code 


1  C'est  même  la  révolution  belge  qui  retarda  la  mise  en  vigueur  du  Code  néerlandais, 
fixée  d'abord  au  1"  février  1831. 
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annoté,  1  vol.,  1881;  Brltjens,  Encyclopédie  du  droit  civil  belge,  1891  et  suiv., 
4  vol.  in-4o.  Du  même,  Code  de  procédure  ;  Constitution  belge,  etc. 

Brésil,  —  Raoul  de  la  Grasserie,  Lois  civiles  du  Brésil,  1  vol.,  1897.  Voyez 
Amérique  du  Sud. 

Canada  (Bas-).  —  Ancien  territoire  français.  On  y  a  rédigé  de  1859  à  1865  un 
Code  civil  qui  a  été  mis  en  vigueur  le  l^""  août  1866.  Des  éléments  divers  s'y  combinent 
de  la  façon  la  plus  curieuse.  Ses  principales  sources  sont  la  coutume  de  Paris  de  1580,  le 
Code  Napoléon  et  le  droit  anglais.  Commentaire  par  Loranger  (Montréal,  1873-1879, 
2  vol.  Renseignements  historiques  dans  l'introduction).  De  Lori.mier,  La  Bihliot/ièque 
du  Code  civil  de  la  province  de  Québec,  10  vol.  De  MontigiNY,  Histoire  du  droit 
canadien.  1  vol.,  1869. 

Chili.  —  Le  Code  civil  chilien,  par  Raoul  de  la  Grassekie,  1896.  —  Voy.  Amé- 
rique du  Sud. 

Colombie.  —  Voyez  le  Tratado  de  derecho  civil  colomhiano,  par  MM.  Edm. 
Ghampeau  et  A.-J.  Uribe,  dont  le  premier  volume  (De   las    personas)    a  paru    à    Paris 

en  1899.  Voy.  Amérique  du  Sud. 

Danemark.  —  Il  existe  une  codification  danoise  qui  remonte  au  xviic  siècle.  Elle 
a  été  exécutée  de  1661  à  1669  et  promulguée  le  23  juin  1683,  par  Christian  V  (Aisth.de 
Saint-Joseph,  t.  II,  p.  134). 

Egypte.  —  Code  publié  en  1875.  Aziz,  Concordance  des  Codes  Égyptiens  avec 
le  Code  Napoléon.  Code  civil,  2  vol.,  1886-1889.  Voir  aussi  Annuaire  étranger, 
t.  XVII,  p.  820. 

Espagne.  —  Une  première  tentative  de  codification  fut  faite  en  1846-1851.  Elle 
échoua  devant  la  résistance  des  provinces  à  fueros  (Aragon,  Navarre,  Catalogne,  etc.) 
qui  désiraient  conserver  leurs  usages  particuliers. 

Le  Code  civil  espagnol  a  été  rédigé  dans  des  conditions  toutes  spéciales  qui  méritent 
d'être  indiquées.  Une  loi  votée  par  les  Cortès  (11  mai  1888)  autorisa  le  gouvernement  à 
faire  rédiger  un  projet,  en  lui  indiquant  seulement  un  certain  nombre  de  principes  appe- 
lés bases,  formulés  par  le  pouvoir  législatif.  La  rédaction  fut  confiée  à  une  commission 
extraparlomentaire,  qui  publia  son  travail  des  le  mois  d'octobre  dans  la  Gacela  de 
Madrid  ;  mais  diverses  raisons,  entre  autres  la  nécessité  de  réparer  quelques  erreurs,  en 
ont  fait  retarder  la  mise  en  vigueur.  Une  édition  rectifiée  fut  préparée,  et  la  Gnceta  la 
publia  du  25  au  27  juillet  1889.  Notice  et  analyse  par  M.  H.  Prudhomme  {Ann.  étr., 
t.  XIV,  p.  443).  Traduction  française  par  Levé,  Paris,  1890,  avec  une  introduction. 
L'ingénieux  système  des  bases.,  qui  a  permis  de  respecter  les  droits  des  Cortès  tout  en 
évitant  les  dangers  et  les  surprises  d'une  longue  délibération  devant  un  Parlement,  est 
l'œuvre  de  M.  Alonso  Martinez,  ministre  de  la  justice  de  1885  à  1889.  Un  décret  du 
31  juillet  1889  a  rendu  le  Code  espagnol  applicable  à  Cuba,  à  Porto-Rico  et  aux  Philip- 
pines, où  il  survivra  peut-être  à  la  domination  espagnole.  —  Les  qualités  de  rédaction  du 
Code  français  se  retrouvent  en  grande  partie  dans  le  Code  espagnol,  qui  s'est  fréquem- 
ment inspiré  du  nôtre.  Mais  ce  code  n'a  pas  donné  à  l'Espagne  l'unité  du  droit  ;  il  a 
laissé  subsister  le  droit  local  (fuero)  partout  où  il  existe  (art.  12).  Sur  l'état  du  droit 
civil  en  Espagne,  voir  Ern.  Lehr,  Éléments  de  droit  civil  espagnol,  2  vol.,  1880-1890; 
Médina  et  Maranon,  Lois  civiles  d' Espagne,  3*=  édit.,  1891. 

Etats-Unis  d'Amérique.  —  La  plupart  des  États  qui  composent  l'Union  amé- 
ricaine n'ont  pas  de  codes,  mais  seulement  des  espèces  de  recueils  de  lois,  à  la  mode  des 
Codes  romains,  et  qu'on  appelle  des  Consolidations.  La  Géorgie  et  la  Louisiane  ont  été 
les  premières  a  avoir  de  véritables  codes.  Le  Code  civil  de  la  Louisiane  est  calqué  sur  le 
nôtre,  mais  beaucoup  plus  développé  (3524  articles).  Anth.  de  Saint-Joseph  l'a  publié 
(t.  II,  p.  459).  Cependant  le  goût  et  le  désir  de  la  codification  font  tous  les  jours  des 
progrès.  Projet  de  codification  des  lois  civiles  pour  le  district  de  Colombie  (Ann.  étr., 
t.  XIX,  p.  893).  Dans  l'Etat  de  New-York,  un  projet  de  Code  civil  a  été  préparé  en  1875; 
il  a  éclioué  devant  l'opposition  du  barreau.  D'autres  ont  été  publiés  en  Californie  (1872), 
dans  le  Dakota  (1877),  etc. 
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Grande-Bretagne .  —  La  variété  de  législation  la  plus  grande  existe,  soit  dans  la 
nu'tropolo,  soit  dans  les  colonies.  L'Kcosso  suit  un  droit  spécial,  d'origine  à  la  fois  féodale 
et  romaine  ;  l'île  de  Man  a  conservé  des  usages  d'origine  Scandinave  ;  Jerse}  et  Guerncsey 
pratiquent  encore  la  coutume  de  Normandie.  Le  droit  hollandais  et  le  droit  espagnol  ont 
laissé  des  traces  dans  diverses  colonies.  L'ancienne  coutume  de  Paris  se  reconnaît  encore 
dans  le  Bas-Canada  et  à  Sainte-Lucie  ;  le  CJode  Napoléon  est  resté  à  l'île  Maurice  (Voir 
Anth.  de  Saint-Joseph,  t.  II,  p.  206.)  Sur  le  tiroit  anglais  en  général,  voir  Ekn.  Leur, 
Le  droit  civil  anglais,  \SH^^;  Modifications  apportées  au  droit  anglais  depuis  1885, 
brochure  par  J.  Dumas  (appendice  à  l'ouvrage  de  Lehk). 

Grèce,  —  La  (îrècc  n'a  pu  encore  mener  h  bonne  fin  la  confection  de  son  Gode  civil, 
bien  qu'elle  ait  entrepris  ce  travail  dès  1827.  Le  roi  Othon  avait  chargé  un  Allemand, 
nommé  Maurer,  de  rédiger  le  projet  d'après  les  principes  de  la  législation  française,  mais 
Maurer,  qui  croyait  avoir  à  se  plaindre  du  gouvernement  hellénique,  quitta  Athènes  en 
emportant  tous  ses  papiers.  En  1835,  une  ordonnance  a  organisé,  à  titre  provisoire,  l'ap- 
[)lication  des  coutumes  nationales  mêlées  aux  anciennes  lois  byzantines.  Peu  à  peu  des  lois 
spéciales  ont  été  votées (1 1  février  1830,  sur  les  testaments;  11  août  1836,  sur  les  hypothè- 
ques ;  20  oct.  1836,  sur  l'état  civil  ;  l'""  décembre  1836,  sur  le  gage  ;  21  juin  1837,  sur  la 
distinction  des  biens  ;  15  oct.  1837,  sur  la  majorité,  etc.),  mais  elles  restent  à  l'état  isolé. 
Un  projet  complet,  rédigé  en  1870  d'après  les  Godes  de  France  et  d'Italie,  publié  en  1874, 
n'a  pas  abouti.  Une  commission  nouvelle,  nommée  en  1900,  prépare  un  nouveau  projet 
entièrement  inspiré  par  le  Gode  allemand.  Sur  l'état  de  la  législation  en  Grèce,  voyez  le 
Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  session  extraordinaire  de  1889,  p.  199-200. 
—  Voyez  Iles  Ioniennes. 

Guatemala.  ~  Voy.  Amérique  centrale. 

Haïti.  —  Code  civil  exécutoire  depuis  le  l^r  mai  1826,  en  2  047  articles.  Notice  et 
texte  dans  Anth.  de  Saint-Joseph,  t.  II,  p.  320.  Édition  annotée  par  Bornon,  1892, 
in-12. 

Hollande.  —  Le  Code  civil  néerlandais,  entrepris  dès  1814,  n'a  pu  être  terminé 
qu'en  1837  et  mis  en  vigueur  le  l^r  octobre  1838.  Il  allait  entrer  en  vigueur  en  1831 
quand  éclata  la  révolution  belge  de  1830  qui  sépara  le  royaume  en  deux.  Traduction 
française  par  Gust.  Trypels,  avocat  à  Maestricht(/.es  Codes  néerlandais,Par'\s,\SS6); 
dans  l'introduction,  détails  intéressants  sur  l'histoire  de  la  législation  hollandaise. 

Honduras.  —  Voy.  Amérique  centrale. 

Iles  Ioniennes.  —  Le  Gode  civil,  qui  date  du  le  mai  1841,  suit  do  près  le  Code 
français,  et  le  reproduit  souvent  textuellement;  il  est  resté  en  vigueur  malgré  l'annexion 
à  la  Grèce  en  1864  (Anth.  de  Saint- Joseph,  t.  II,  p.  409). 

Ile  Maurice.  —  Voy.  Grande-Bretagne. 

Italie.  —  L'unification  politique  de  la  péninsule  italienne,  de  1859  à  1861,  amena 
l'unification  du  droit.  Un  Gode  civil  général  pour  tout  le  royaume  fut  promulgué  à 
Florence  le  25  juin  1865,  et  est  en  vigueur  depuis  le  l^""  janvier  1866.  Il  a  été  introduit 
dans  la  Vénétie  en  1872.  Ce  Gode  compte  2  159  articles,  et  il  est,  comme  le  nôtre,  divisé 
en  trois  livres.  On  a  retranché  tout  ce  qui  concernait  la  communauté  entre  époux,  régime 
qui  répugnait  aux  habitudes  italiennes.  On  a  supprimé  également  divers  articles  qui 
n'étaient  pas  à  leur  place  dans  un  Gode  civil;  tous  ceux  qui  règlent  l'cITet  des  condam- 
nations pénales  sur  la  capacité  civile,  ainsi  que  les  dispositions  de  droit  international  ou  de 
procédure.  En  revanche,  l'indivision  et  l'emphytéose  ont  été  réglementées  ;  les  règles  sur 
la  prescription  et  la  transcription  ont  été  développées.  L'ancien  esprit  romain  anime  encore 
toute  cette  législation  ;  cependant  les  idées  françaises  ont  exercé  sur  elle  une  influence 
sensible,  et,  comparé  au  Code  Albertin  (voy.  n"  139),  le  Code  de  1865  constitue  un 
retour  marqué  vers  le  nôtre.  —  Traductions  françaises  :  Orsier,  Paris,  1866  ;  Gandolfi, 
Annecy,  1868. 

Japon.  —  On  sait  avec  quelle  rapidité,  quel  zèle  et  quel  succès  le  Japon  a  adopté  la 
civilisation  européenne.  En  1872,  une  traduction  des  Godes  français  en  japonais,  par 
M.  Mitsukuri,  fut  pour  ce  pays  encore  neuf  une  véritable    révélation.    M.    Boissonade    a 
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comparé  ce  fait  à  la  restauration  du  droit  romain  par  les  Universités,  qui  fit  sur  l'Europe 
une  si  profonde  impression.  Le  droit  français  devint  pour  les  Japonais  la  raison  écrite^ 
et  leurs  tribunaux  se  mirent  à  l'appliquer  comme  s'il  était  la  loi  de  l'État.  Une  législa- 
tion japonaise  fut  alors  projetée,  et  la  confection  du  Code  civil  fut  confiée  à  M.  Boisso- 
nade,  agrégé  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Ce  Code  a  été  sanctionné  et  promulgué  en 
avril  1890.  La  propriété,  les  obligations,  les  sûretés  des  créanciers  et  les  preuves  en  font 
seules  l'objet  ;  on  a  dû  laisser  de  côté  le  droit  des  personnes,  les  successions  et  le  contrat 
de  mariage,  matières  pour  lesquelles  l'adoption  du  droit  européen  aurait  trop  bouleversé 
les  coutumes  nationales,  et  dont  la  réforme  ne  présentait  pas  le  même  intérêt  politique 
pour  le  Japon.  Il  s'agissait  surtout  d'offrir  aux  Européens,  pour  leurs  relations  d'affaires, 
des  institutions  conformes  à  leurs  intérêts,  et  d'obtenir  l'abolition  de  certains  traités  qui 
enlevaient  aux  autorités  japonaises  la  juridiction  sur  les  étrangers.  Le  travail  de  M.  Bois- 
sonade  a  été  publié  en  langue  française  (2^  édit.,  To-Kio,  1882-1889,  5  vol.  in-8°).  — 
Sur  L'influeîice  des  lois  françaises  au  Japon,  voir  l'article  de  M.  G.  Appert,  dans 
le  «  Journal  de  droit  international  privé  »,  1896,  p.  515.  —  Comp.  G.  Bois.sonade, 
Les  anciennes  coutumes  du  Japon  et  le  7iouveau  Code  civil,  Acad.  des  Sciences  mo- 
rales. Comptes  rendus,  1894.  1.  187  ;  Gr.Asso',  Observations  sur  ce  projet,  Acad.  des 
Sciences  morales.  Comptes  rendus,  1862.  1.  618;  G.  Bgissonade,  Revue  historique  de 
droit,  mai-juin  1889. 

Louisiane.  —  Yoy.  États-Unis  d'Amérique. 

Mexique.  —  Les  Etats  de  Mexico  et  de  Vera-Cruz  possèdent  des  Codes  civils  par- 
ticuliers. Un  Code  civil,  rédigé  par  le  gouvernement  fédéral  en  1870,  a  été  misen  vigueur 
le  le»'  mars  1871  dans  ledistrict  fédéral,  qui  comprend  seulement  la  ville  de  Mexico  et  sa 
banlieue,  enclavées  dans  l'État  de  Mexico.  Tous  les  États,  sauf  ceux  de  Mexico  et  de  Yera- 
Cruz,  l'ont  successivement  adopté.  Il  a  subi  une  refonte  en  1884.  Yovez  R.  de  la  Gras- 
SERiE,  Code  civil  mexicain,  résumé  analytique,  1896,  in-8o. 

Monaco.  —  Code  civil  particulier  depuis  le  l*^''  janvier  1885.  Ce  n'est  pas  autre 
chose  que  le  Code  français  amélioré  sur  quelques  points  et  un  peu  allégé  (2  100  articles). 
Auparavant  on  suivait  le  Code  Napoléon,  et,  avant  1859,  les  lois  sardes. 

Monténégro. —  Un  Code  civil,  très  original,  rédigé  par  M.  Bogisic,  a  été  mis  en 
vigueur  le  l*^''  juillet  1888,  mais  il  présente  à  peu  j)rès  les  mêmes  lacunes  que  le  Code 
ottoman  et  pour  les  mêmes  raisons.  Traduit  par  Dareste  et  RiviiiRE,  1892;  Commentaire 
par  DicKEL,  trad.  Brissaud,  1891. 

Norvège.  —  Un  Code  publié  en  1687  par  Christian  V  forme  encore  aujourd'hui  la 
base  de  la  législation  norvégienne.  Sur  l'état  de  cette  législation  avant  1856,  voyez  Anth. 
DE  Saint- Joseph,  1^  édit.,  t.  III,  p.  1. 

IPérou.  —  Voy.  Amérique  du  Sud. 

Portugal.  —  Code  civil  promulgué  le  t'^''  janvier  1867,  en  2  538  articles.  Les  tradi- 
tions romaines  y  dominent  entièrement;  la  distribution  des  matières  y  est  toute  particulière. 
Traductions  françaises  par  Lepelletier,  1894;  par  G.  Laneyrie  et  G.  Dubois,  Paris,. 
Impr.  nation.,  1896,  in-8o. 

Prusse.  —  Sur  l'ancien  Code  prussien,  voy.  n"  136.  A  signaler  spécialement  la  loi 
du  5  mal  1872,  sur  le  régime  hypolliécaire  (Ann.  étr.,  II,  p.  208).  Celte  loi  a  organisé 
un  système  remarquable,  dont  il  sera  question  à  propos  du  régime  hypothécaire  français. 

Roumanie.  —  Jusqu'en  1865,  on  suivait  en  Moldavie  le  Code  Calimach,  et  en 
Yalachie  le  Code  Caragea.  Tous  deux  dataient  de  1817  et  avaient  été  primitivement 
rédigés  en  grec.  Le  Code  Calimach,  le  meilleur  des  deux,  était  imité  du  Code  autrichien 
de  1811.  Le  Code  civil  roumain  actuel  a  été  promulgué  le  4  décembre  1864  et  mis  en  vigueur 
le  1'^''  décembre  1865.  A  cotte  époque  la  Roumanie  était  gouvernée  par  le  prince  C^ouza, 
qui  fut  le  premier  à  réunir  les  deux  provinces  de  Yalachie  et  de  Moldavie  en  se  faisant  élire 
à  la  fois  à  Bucarest  et  à  Jassy  (1859).  Il  sut  se  maintenir  à  force  d'habileté  et  avec  l'appui 
delà  France.  En  1864,  il  nomma  une  commission  chargée  de  rédiger  un  Code  civil  ; 
presque  tous  les  jurisconsultes  qui  en  faisaient  partie  avaient  fait  leurs  études  à  Paris,  et 
leur  œuvre  fut  en  grande  partie   imitée  du  Code    français  ;    ils   ont  principalement  subi 
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rinflucnce  de  Marcadc.  Cependant  il  a  falhi  faire  une  part  aux  croyances  et  aux  coutumes 
nationales  :  ainsi  la  séparation  de  corps  n'a  pas  été  admise,  et  la  bénédiction  religieuse 
est  une  condition  de  validité  du  mariage  civil.  Ce  Code  n'a  pas  été  soumis  aux  Assemblées 
législatives;  le  j)rince  Couza,  à  la  suite  d'un  coup  d'État  (2  mai  186'i),  réunissait  tous  les 
pouvoirs  en  ses  mains  et  il  promulgua  son  Code  par  simple  décret. 

A  voir  D,  Ai.KXANDRKsco,  Droit  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie,  Paris  et  Bu- 
carest, 1898  (spécialement  cbap.  xix,  Sources  du  droit,  p.  467  et  suiv.),  ainsi  que  la 
préface  mise  par  M.  Alexandresco  en  tète  de  l'étude  de  M.  Busdugan.  Du  mariage  des 
Roumains  à  l'étranger,  Bucarest,  1900  (en  français).  Une  traduction  française  du  Code 
roumain,  qui  est  malbeurcuscmcnt  incomplète,  a  paru  à  Bucarest  en  1889. 

Russie.  —  La  Russie  possède  seulement  une  collection  générale  des  lois,  entre- 
prise par  le  Tsar  Nicolas  I'^'"  {Sohranié  Zakonos'').  Le  recueil  des  actes  législatifs  publiés 
de])uis  16'i9  jusqu'au  12  décembre  1825,  date  de  l'avènement  de  Nicolas,  forme  40  vol. 
in-4°  et  contient  30  920  numéros.  La  série  a  été  continuée  pour  les  actes  plus  récents  ; 
depuis  1881  on  public  un  fort  volume  chaque  année.  Les  suppléments  annuels  étant 
devenus  rares  et  difficiles  à  se  procurer,  MM.  Yolkoff  et  Philippoff  ont  publié  un 
Recueil  (non  officiel)  des  lois  russes  en  ligueur  {[''^  édit.,  1897  ;  3*^  édit.,  1900),  qui 
contient  des  renseignements  détaillés  sur  l'origine  et  l'état  des  recueils  russes.  Sur  cet 
ouvrage,  voir  Léo>'  Challandes,  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée, 
février  1901,  p.  199.  — Pour  l'usage  journalier  des  tribunaux  et  des  gens  de  loi  on  a  fait  un 
résumé  (Svod  Zakonov'^  en  quinze  volumes,  publiés  en  1832  ;  les  lois  civiles  se  trouvent 
dans  le  dixième.  Voir  Zézas,  Études  historiques  sur  la  législation  russe,  1862  ;  Victor 
FoucHER,  Code  civil  de  l'Empire  de  Russie  ;  Er.n.  Lehr,  Eléments  de  droit  civil 
russe,  2  vol.,  1878-1890.  — Pour  la  Pologne  russe,  voir  Lvbli:<ev,,  Concordance  entre 
le  Code  civil  de  Pologne  et  le  Code  civil  français,  1848. 

Salvador.  —  Voyez  Amérique  centrale. 

Saxe.  —  Un  Code  civil  a  été  voté  dans  le  royaume  de  Saxe  le  2  janvier  1863  et  mis 
en  vigueur  le  1*^''  mars  1865.  Ce  Code  a  joui  d'une  grande  réputation  en  Allemagne.  On 
lui  avait  appliqué  la  méthode  habituellement  employée  dans  la  science  allemande,  et 
jusqu'à  la  promulgation  du  nouveau  Code  civil  allemand,  on  le  considérait  comme  une 
formule  exacte  du  droit  germanique  moderne. 

Serbie.  —  Le  Code  civil  serbe  a  été  publié  le  25  mars  1844  par  le  prince  Karageor- 
gevitch.  C'est  une  imitation  du  droit  autrichien.  Traduction  dans  Antii.de  Saint-Joseph, 
t.  III,  p.  447.  —  Une  édition  nouvelle,  avec  changementset  additions,  a  été  faite  en  1879, 

Suède.  —  La  Suède  possède  un  vieux  Code  de  1734  (Notice  et  texte  dans  Anth.  de 
Saint-Joseph,  t.  III,  p.  494;  traduction  par  Raoul  de  la  Gkasserie,  1895).  Une  tenta- 
tive faite  en  1824  pour  le  réformer  a  échoué. 

Suisse.  —  L'état  de  la  législation  y  est  assez  compliqué.  Les  cantons  jouissent,  en 
principe,  de  l'autonomie  législative  et  chacun  d'eux  possède  son  Code  civil  particulier,, 
mais  il  faut  aussi  tenir  compte  (depuis  1874)  de  la  législation  fédérale. 

Codes  cantonaux.  —  Les  Codes  particuliers  des  cantons  se  répartissent  en  trois  caté- 
gories. La  première  dérive  de  la  législation  française  ;  la  seconde  se  rattache  au  Code  autri- 
chien ;  la  troisième  a  pour  modèle  le  Code  de  Zurich. 

Toute  la  partie  occidentale  et  méridionale  de  la  Suisse  suit  le  droit  français.  Notre  Code 
est  encore  en  vigueur  à  Genève  ^  et  dans  la  partie  du  canton  de  Berne  appelée  «  Jura 
Bernois   ».    Les   cantons    de    Neufchâtel -,    de    Fribourg  ^,   de  Vaud  *,   du  Tessin'',   du 

1  Flammer,  Le  droit  civil  de  Genève,  ses  principes  et  son  histoire,  1875.  —  Pour  les 
modifications  subies  par  le  droit  français  à  Genève  (avant  1855),  voyez  Anth.  de  Saint- 
Joseph,  t.  IV,  p.  185. 

2  Code  mis  en  vigueur  en  1854  et  1855  (Anth.  de  Saint-Joseph,  t.  IV,  p.  465). 

3  Le  Code  de  Fribourg,  commencé  en  1834,  terminé  seulement  en  1849,  a  fait  de 
nombreux  emprunts  au  Code  Napoléon  et  quelques-uns  au  Code  de  Berne. 

*  Code  promulgué  en  1819.  —  Bippert  et  Boknand,  Code  civil  du  canton  de  Vaudetsa 
concordance  avec  le  Code  civil  français,  4°  édit.,  Lausanne,  1885. 

5  Code  publié  le  14  juin  1837,  exécutoire  depuis  le  1"  janvier  1838  (Anth.  de  Saint- 
Joseph,  2e  édit.,  t.  IV,  p.  275). 
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Valais  *  ont  des  Codes  dérivés  du  Gode  Napoléon  (Rossel,  Manuel  du  droit  civil  de 
la  Suisse  romande,    1887). 

Les  tendances  de  la  législation  en  Suisse  changèrent  brusquement  après  l'apparition 
d'une  œuvre  remarquable,  le  Code  civil  du  canton  de  Zurich,  rédigé  de  1844  à  1854 
par  M.  Bluntschli,  et  mis  en  vigueur  le  l^r  décembre  1855.  C'est  une  œuvre  originale, 
fort  estimée,  dont  son  auteur  lui-même  a  donné  le  commentaire  :  «  Privatrechtliches 
Gesetzbuch  fur  den  Kanton  Zurich  mit  Erlâuterungen  »  (Zurich,  1856-1861).  Ce  Code  a 
servi  de  modèle  aux  Codes  de  Shaflbuse  ^,  d'Unterwalden  3,  de  Thurgovie  ',  des  Grisons'', 
de  Glaris  ^,  de  Zug  ",  et  même,  quoique  pour  une  moindre  part,  à  ceux  de  Bàle-ville  et 
et  de  Saint-Gall.  Le  Code  Zurichois  a  été  revisé  en  1887  et  réduit  de  près  de  moitié  ;  1  108 
articles  au  lieu  de  2149  (Notice  dans  V Annuaire  étranger,  t.  XVII,  p.  707.  Traduction 
annotée  par  M.  Ern.  Lehr,  Paris,  Impr.  nation.,  1890). 

Les  Codes  des  cantons  d'xVrgovie  ^,  de  Berne  ^,  de  Lucerne'^  et  de  Soleure'^  antérieurs 
à  l'œuvre  de  Bluntschli,  se  rattachent  au  Code  civil  autrichien. 

Législation  fédérale.  —  La  Confédération  helvétique  n'a  donc  pas  encore  de  Code 
civil  général,  mais  elle  s'achemine  vers  cette  œuvre  et  elle  en  possède  déjà  des  fragments 
importants.  La  revision  de  la  Constitution,  opérée  en  1874,  a  autorisé  le  gouvernement 
central  à  établir  les  lois  dites  fédérales,  qui  sont  obligatoires  dans  tous  les  cantons. 
Diverses  lois  de  ce  genre,  qui  touchent  aux  matières  civiles,  ont  été  promulguées.  Citons 
les  lois  sur  le  mariage  et  l'état  civil,  du  l^r  janvier  1876  ;  sur  la  naturalisation,  du  3  juil- 
let 1876;  sur  la  capacité  civile,  du  22  juin  1881,  en  vigueur  depuis  le  1^''  janvier  1882, 
et  surtout  l'importante  loi  du  14  juin  1881  dite  Code  fédéral  des  obligations,  en 
vigueur  depuis  le  l^r  janvier  1883.  Cette  loi,  qui  ne  compte  pas  moins  de  880  articles, 
est  une  œuvre  législative  remarquable.  Voir  Ch.  Soldan,  Le  Code  fédéral  des  obliga- 
tions et  le  droit  cantonal,  et  les  auteurs  cités  par  lui,  p.  137-138,  dans  le  Recueil 
publié  par  l'Université  de  Lausanne  à  l'occasion  de  l'Exposition  de  Genève,  Lausanne, 
info,  1896.  Toutes  ces  lois,  et  bien  d'autres  que  j'omets  ici,  se  trouvent  à  leur  date 
dans  les  Annuaires  de  la  Société  de  législation  comparée. 

Un  avant-projet  de  Code  civil  pour  la  Suisse  a  été  arrêté  dans  les  deux  langues  allemande 
et  française,  le  15  novembre  1900.  La  rédaction  en  a  été  faite  par  M.  Eugène  Huber,  pro- 
fesseur à  Berne  {Bundesgesetz  iiber  das  Privatrecht...  Loi  fédérale  sur  le  droit  privé. 
Code  civil  suisse,  livres  I  et  II,  Berne,  1896  ;  liv.  IV,  1899,in-4°).  Le  texte  français  entier 
a  été  publié  à  Lausanne,  par  INI.  Virgile  Rossel,  en  1900,  in-S^'.  Exposé  des  motifs, 
Berne,  1901,  Sur  ce  projet,  voir  le    Congrès  international  de  droit  comparé,  section 


1  Code  terminé  le  l"  décembre  1853,  en  vigueur  depuis  le  le'  janvier  18oo  (Anth.  de 
Saint-Joseph,  2"  édit.,  t.  IV,  p.  321). 

2  «  Privatrechtliches  Gesetzbuch  fur  den  Kanton  Schatfausen  »,  rédigé  par  MM.  Am- 
mann  et  Schaîrcr,  1864-1865. 

3  II  n'existe  qu'un  Code  incomplet  (Droit  des  personnes,  1852;  successions,  1859)  pour 
le  canton  d'Unterwalden-le-Bas. 

*  Un  Code  civil  a  été  commencé  (Personnes,  famille  et  successions,  1860);  pour  le 
reste  on  suit  le  Code  de  Zurich. 

3  Kédigé  par  M.  P.  C.  de  Planta,  et  promulgué  en  1862-1863  dans  les  trois  langues  du 
pays  :  «  Bunderisches  Privatrecht  »  ;  «  Codice  civile  del  Canfone  Grigione  »  ;  «  Codex  civil 
per  il  canton  Grischun  ».  —  Traduction  française  par  Raoul  de  la  Grasserie,  1893. 

•"'  La  première  partie  du  Landshuch  de  Glaris  a  été  publiée  en  1852  Anth.  de 
Saint  Joseph,  2'  édit.,  t.  IV,  p.  191)-.  Traduction  française  par  Leur,  Ann.  étr.,  t..  IV, 
p.  501. 

"'  Le  Code  civil  du  canton  de  Zug  est  en  vigueur  depuis  1861. 

8  «  Allgemeiues  bûrgerliches  Gesetzbuch  fur  den  Kanton  Aargau  ».  Rédigé  par  M. 
Keller  et  promulgué  de  1847  à  1855.  —  Anth.  de  Saint-Joseph,  Notice  et  texte,  2"  éd., 
t.  m,  p.  550. 

3  Le  Code  civil  bernois  a  été  rédigé  par  M.  Schudl  et  promulgué  par  fractions  de 
1824  à  1830. 

•0  Rédigé  par  M.  Casimir  Pfvffer  et  promulgué  de  1831  à  1839  (Antm.  de  Saint-Joseph, 
t.  IV,  p.  210). 

11  «  Civilgesetzbuch  fur  den  Kanton  Solothurn  ».  Rédigé  par  M.  Reinert  et  promulgué 
de  1842  à  1848.  —  Anth.  de  Saint-Joseph,  t.  IV,  p.  512. 
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(lo  droit  ci\ll,  1900,  cl  M.  Li'o.n  Adam,  lie^'iie  rriti(/u<-,  juin  1901,  [).  o73.  Notice  par 
M.  Mkmma,  Bulletin  delà  Socirtc  de  l('f,'islation  comparée,  1901,  p.  ^361.  Voyez  aussi 
la  Re^'iic  trimeslrUlle,  Bibliographie,  1902,  p.  177,  et  la  Itéfonne  sociale,  1901,  t.  1» 
p.  7,S^  et  suiv. 

Turquie.  —  L'Empire  ottoman  possède  un  Code  civil,  publié  en  1869,  mais  fort 
incomplet.  lia  fallu  négliger  les  parties  les  plus  importantes  du  droit,  telles  que  la  famille 
et  les  successions,  à  cause  de  la  variété  des  races  et  des  religions  cpii  existent  dans  l'Em- 
pire. Sur  l'état  des  lois  civiles  en  Turquie  et  sur  les  traductions  françaises  publiées  par 
Aristarchi-Bey,  La  législation  ottomane,  1  vol.  in-8",  1873-1888,  et  par  M.  Sina- 
piAN,  voir  M.  J.  Bkoussali,  Ann.  élr.,  XIX,  p.  867. 

Uruguay.  —  Voy.  Amérique  du  Sud. 

Venezuela.  —  Raoul  ue  la  Grassekie,  Code   cis'il  du  Venezuela,  1897.  Vo) . 

Amérique  du  Sud. 
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THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  LOIS 
CHAPITRE  PREMIER 

DÉFINITION    ET    CARACTÈRES    DE    LA    LOI 

144.  Définition.  —  La  loi  peut  être  définie  :  Une  règle  sociale  ohlîga- 
toirey  établie  en  permanence  par  Vaalorilé  publique,  et  sanctionnée  par  la 
force  ^ .  C'est  donc  une  disposition  générale  qui  a  pour  but  de  réglementer 
Tavenir.  Tous  les  termes  de  cette  définition  ont  besoin  d'être  repris  et  com- 
mentés. 

145.  Condition  d'existence  des  lois.  —  La  loi  est  une  règle  sociale j 
c'est-à-dire  une  règle  [aile  pour  des  hommes  vivant  en  société.  Cette  con- 
dition est  élémentaire  :  en  dehors  des  rapports  sociaux,  il  ne  peut  pas  y  avoir 
de  lois.  Un  homme  vivant  dans  une  solitude  absolue,  comme  Robinson  dans 
son  île,  ne  serait  soumis  à  aucune  loi.  Il  y  aurait  encore  pour  lui  des  règles 

*  Distinction  des  lois  humaines  et  des  lois  de  la  nature.  —  L'analyse  qui  suit  ne 
concerne  que  les  lois  soda/es  ou  politiques,  établies  par  l'homme.  Or  le  mot  loi  a  été 
étendu  du  domaine  législatif,  qui  est  son  terrain  propre,  au  domaine  des  sciences 
naturelles,  par  analogie  ou  par  métaphore.  Mais,  comme  toutes  les  comparaisonSv  le 
rapprochement  n'est  exact  qu'en  partie.  Dans  les  sciences,  «  loi  »  signifie  «  les  condi- 
tions nécessaires  qui  déterminent  les  phénomènes  »,  ou  encore  «  le  rapport  constant 
entre  les  divers  phénomènes  ou  entre  les  phases  d'un  même  phénomène  »  (Littré). 
Ainsi  entendues  les  lois  dominent  tout  ce  qui  existe;  la  nature  inanimée,  les  êtres 
vivants  ont  leurs  lois;  l'homme  lui-même  a  ses  lois  :  nos  sensations,  nos  raisonne- 
ments, nos  volitions  sont  soumis  à  des  lois  qui  répondent  exactement  à  la  définition 
scientifique. 

Mais  il  existe  entre  les  lois  de  la  nature  et  les  lois  créées  par  l'homme  une  difTé- 
rence  fondamentale.  Les  lois  humaines  ou  sociales  s'adressent  à  des  êtres  libres,  au 
sens  philosophique  du  mot;  elles  supposent  nécessairement  cette  liberté  chez  ceux 
qu'elles  régissent.  Tout  individu  soumis  à  une  loi  peut  n'y  pas  conformer  sa  con- 
duite ;  on  dit  alors  qu'il  a  vio/é  la  loi.  le  respect  de  la  loi,  c'est-à-dire  l'obéissance  des 
individus  et  la  conformité  de  leur  conduite  à  la  loi,  ne  peut  être  obtenu  que  par  des 
moyens  indirects,  qu'on  appelle  la  sanction  de  la  loi.  —  Au  contraire,  les  lois  de  la 
nature  s'imposent  d'une  manière  inviiicible  à  l'être  ou  à  la  chose  qui  les  subit;  l'être 
ou  la  chose  obéit  à  sa  loi  fatalement,  et  même  presque  toujours  à  son  insu.  —  Cette 
tiifférence  est  telle  qu'on  peut  considérer  comme  scientifiquement  démontrée  l'impos- 
sibilité de  donner  une  définition  unique  pour  les  deux  espèces  de  lois. 
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de  conduite  :  Tinstinct,  le  désir  de  vivre,  le  porteraient  au  travail,  à  une  vie 
sobre  et  régulière  pour  conserver  sa  santé  et  son  intelligence  ;  mais  ces 
règles  ne  seraient  pas  des  lois.  La  loi  suppose  des  relations  entre  plusieurs 
êtres  humains  :  hors  de  là,  la  notion  de  loi  perd  toute  valeur  juridique. 

Mais  toutes  les  règles  sociales  ne  sont  pas  des  lois  :  la  loi  est  une  espèce 
particulière,  comprise  dans  un  groupe  plus  étendu  qui  est  le  genre.  Il 
importe  donc  de  distinguer  la  loi  de  toutes  les  autres  règles  en  étudiant  ses 
caractères  propres. 

146.  Analyse  des  caractères  de  la  loi  ^.  —  l''  La  loi  est  obliga- 
toire. —  L'obligation  suppose  une  volonté  supérieure  qui  commande  et  une 
volonté  inférieure  qui  obéit. 

L'idée  d'obligation  ne  doit  pas  être  confondue  avec  celle  de  nécessité  ou  d'utilité. 
L'homme  se  dit  souvent  obligé  de  faire  une  chose,  parce  qu'il  y  voit  pour  lui  un  intérêt 
pressant  ;  nous  sommes  «  tenus  »  par  nos  affaires  ou  nos  relations  mondaines  d'accomplir 
bien  des  actes  dont  nous  nous  abstiendrions  volontiers,  mais  ces  prétendues  obligations 
n'en  sont  pas.  Celui  qui  se  décide  à  agir  dans  son  intérêt  suit  une  règle  d'art  ou  d'habi- 
leté, qui  peut  s'appeler  une  «  méthode  »,  mais  qui  se  sépare  profondément  des  lois  :  l'on 
n'est  tenu  d'y  obéir  que  si  l'on  veut  atteindre  un  but  déterminé.  Kant  appelait  ces  règles 
des  impératifs  techniques  ou  conditionnels  ;  et  Suarez  les  nommait  «  Leges  circa  arti- 
ûcialia  ».  La  véritable  obligation  n'existe  que  pour  l'homme  qui  agit  sous  la  contrainte 
d'une  volonté  supérieure  à  la  sienne. 

2°  La  loi  est  établie  par  l'autorité  publique.  —  C'est  en  la  considérant 
ainsi,  dans  sa  source,  que  l'on  peut  distinguer  la  véritable  loi  de  certaines 
règles  établies  par  des  pouvoirs  privés,  qui  ont  à  peu  près  le  même  effet, 
pour  ceux  qui  y  sont  soumis,  que  les  lois  proprement  dites.  Tels  sont  les 
ordres  du  père  pour  ses  enfants,  du  maître  pour  ses  esclaves  ou  ses  domes- 
tiques, ou  encore  les  règlements  appliqués  aux  ouvriers  et  employés  par 
leurs  patrons  ou  aux  membres  d'une  congrégation  par  leurs  supérieurs. 

L'autorité  qui  fait  la  loi,  c'est-à-dire  qui  possède  le  pouvoir  législatif,  varie  selon  les 
constitutions  politiques.  Ce  peut  être  un  seul  homme,  comme  les  empereurs  romains  ou  les 
rois  de  France  des  trois  derniers  siècles  ;  ce  peut  être  une  ou  plusieurs  assemblées  légis- 
latives, comme  cela  a  lieu  chez  la  plupart  des  peuples  modernes  ;  ce  peut  être  enfin  le 
peuple  entier  exprimant  sa  volonté  par  un  vote,  comme  dans  le  système  du  plébiscite 
romain  ou  du  référendum  suisse. 

3°  La  loi  est  sanctionnée  par  la  force  publique.  —  C'est  par  là  que  les 
lois  se  distinguent  des  règles  morales  qui,  ellçs  aussi,  dominent  les  socié- 
tés humaines.  Les  règles  morales  obligent,  elles  commandent  ;  mais  leur 
force  déterminante  est  faible,  parce  que  leur  sanction  positive  est  nulle. 

Que  deviendraient  les  États  s'ils  en  étaient  réduits  à  la  notion  du  devoir,  à  ce  que  Kanl 
appelle  «  l'impératif  catégorique  »  ?  Combien  y  a-t-il  d'hommes  qui  soient  capables  de  faire 
leur  devoir  toujours  et  en  toute  occasion,  uniquement  pour  obéir  à  l'idée  abstraite  du  bien.*^ 
Le  respect  de  la  loi  doit  donc  être  assuré  par  la  force  publique  ;  les  préfets,  les  maires,  les^ 


1  Comparez  les  thèses  de  MM.  Camille  Labbé,  L'acte  législatif,  Paris,  1899,  et  Georges> 
C.\HEN,  La  loi  et  le  règlement,  Paris,  1903. 
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juges,  les  [>rocureurs,  les  gendarmes,  les  huissiers,  sont  des  agents  du  poiivoir  charges  do 
|irocuror  l'exécution  des  lois,  chacun  dans  sa  sphi-re. 

La  sanction  do  la  loi  est  cjuclc|uefois  préventii'C  :  telles  sont  les  mesures  de  police  des- 
tinées à  empêcher  une  émeute.  Le  plus  sou\ent  celte  sanction  est  répressU'e  :  telles  sont 
Vamonde,  \di  prison,  les  peines  de  toute  nature  a[)j»lirpiées  aux  malfaiteurs;  et,  dans 
l'ordre  civil,  la  nuUilé  des  contrats  contraires  aux  lois,  les  dowmagcs-ititérêls  destines  à 
réparer  le  dommage  causé  par  un  acte  illicite,  les  saisies  et  aiitres  voies  d'exécution 
organisées  contre  les  tlébiteurs  récalcitrants  ou  insolvables. 

4"  La  loi  est  établie  en  permanence  pour  un  nombre  indéterminé  d'actes  ou  de 
faits.  —  Toute  décision  de  l'autorité  publique  qui  ne  doit  être  exécutée  qu'une  seule 
fois  n'est  pas  une  loi,  c'est  un  acte  d'administration.  Ainsi  l'ordre  de  départ  donné  à  un 
militaire  ou  à  un  fonctionnaire,  l'ordre  de  chanter  un  «  Te  Deum  »  après  une  victoire, 
ne  sont  pas  des  lois.  Au  contraire,  l'obligation,  imposée  aux  jeunes  gens  qui  viennent 
d'accomplir  leur  vingtième  année,  de  se  soumettre  à  la  conscription,  résulte  d'une  loi  ; 
l'acte  qui  a  établi  en  Allemagne  la  fête  de  Sedan  (Sedan tag)  ;  l'article  (aujourd'hui  abrogé) 
de  la  Constitution  française  qui  ordonnait  des  prières  à  l'occasion  de  la  rentrée  des  Cham- 
bres (L.  18  juillet  1875,  art.  !•?'',  al.  3)  sont  ou  étaient  des  lois,  parce  qu'ils  constituaient 
■des  décisions  obligatoires  d'une  manière  permanente,  pour  un  nombre  de  fois  indc'ter- 
miné. 

Ceci  prouve  qu'on  doime  dans  la  pratique  le  nom  de  loi  à  des  actes  qui  n'en  sont  pas. 
Quand  les  Chambres  autorisent  un  emprunt,  ordonnent  la  construction  d'un  chemin  de  fer, 
modifient  les  limites  d'un  département,  ces  actes  sont  publiés  au  Journal  officiel  avec  le 
titre  de  lois  :  «  Loi  autorisant  la  ville  de  N...  à  emprunter  la  somme  de...  »  ;  mais  le 
mot  tombe  ici  à  faux.  Bien  que  votées  dans  la  même  forme  que  les  lois  et  par  les  Assem- 
blées législatrices,  ces  prétendue^  lois  ne  sont  en  réalité  que  des  actes  d'administration 
accomplis  par  une  autorité  différente  de  celle  qui  exerce  ordinairement  cette  sorte  d'attri- 
butions. Décider  le  contraire,   ce  serait  donner  la  prépondérance  à  la  forme  sur  le  fond. 

On  voit  par  cette  analyse  combien  nous  sommes  loin  de  la  définition  de  Montesquieu  '. 

147.  Durée  temporaire  des  lois.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  loi  soit  perpé- 
tuelle ;  il  est  même  assez  fréquent  do  voir  la  durée  de  la  loi  limitée  d'avance  par  le  lé^is- 


]  Critique  de  la  définition  de  Montesquieu.  —  En  tête  de  son  livre  sur  VÈspvit  des 
lois,  Montesquieu  écrit:  «Les  loix,  dans  la  signification  la  plus  étendue,  sont  les 
rapports  nécessaires  qui  dérivent  de  la  nature  des  choses,  et  dans  ce  sens  tous  les 
êtres  ont  leurs  lolx.  »  Depuis  plus  d'un  siècle  on  admire  de  confiance  cette  définition 
et  pourtant  Montesquieu,  s'il  n'est  pas  dans  l'erreur,  est  tout  au  moins  à  côté  de  la 
question.  Sa  prétendue  définition  des  lois  n'en  est  pas  une;  il  ne  s'est  nullement 
préoccupé  de  déterminer  leurs  caractères  spécifiques.  On  ne  peut  y  découvrir  qu'un 
conseil  donné  aux  législateurs  soucieux  de  faire  de  bonnes  lois.  Montesquieu  écrivait 
à  une  époque  oij  la  France  instruite,  éclairée,  l'esprit  éveillé  de  toutes  parts  par  la 
critique,  supportait  avec  peine  bien  des  lois  vieillies,  bien  des  instilulions  démodées, 
qui  n'étaient  plus  en  harmonie  avec  ses  goûts,  ses  intérêts,  ses  aspirations.  On  était 
choqué  du  défaut  d'adaptation  de  la  législation  à  l'état  social  :  Montesquieu  voulut 
faire  la  satire  de  ces  lois  qui  semblaient  un  défi  au  bon  sens  et  à  la  justice,  l'œuvre 
d'une  volonté  capricieuse  et  mauvaise.  Voilà  pourquoi  il  dit  aux  législateurs  futurs  : 
«  Faites  des  lois  appropriées  au  peuple  qu'elles  doivent  régir,  à  ses  mœurs,  à  ses 
besoins;  tenez  compte  du  milieu  et  de  tous  les  éléments  de  fait  qui  vous  sont  donnés 
par  la  nature.  »  Il  a  raison  d'insister  sur  la  conformité  nécessaire  des  lois  et  de  l'état 
social;  sa  formule,  son  livre  entier  ne  signifient  pas  autre  chose.  C'est  en  tenant 
compte  de  cotte  conformité  qu'on  a  pu  dire:  «  On  découvre  les  lois,  on  ne  les  fait 
pas.  »  Mais  pour  mettre  cette  vérité  en  lumière,  Montesquieu  a  été  amené  à  donner 
une  définition  unique,  (jui  s'applique  à  la  fois  aux  lois  de  la  nature  et  aux  lois  des 
sociétés  humaines,  et  ici  il  est  dans  l'erreur;  il  tente  l'impossible  (voir  ci-dessus, 
n"  14i,  note  1).  On  a  déjà  reconnu  le  vice  de  la  définition  de  Montesijuieu  et  on  a 
essayé  de  la  corriger.  On  a  dit  par  exemple:  «  Les  lois  sont  les  rapports  nécessaires 
selon  lesquels  les  phénomènes  s'accomplissent,  ou  devraient  s'accomplir,  quand  ils 
dépendent  de  la  volonté  »  (Franck).  Cela  est  complet  et  cela  est  exact  ;  mais  cela 
équivaut  à  donner,  dans  une  même  phrase,  deux  définitions  discordantes  pour  deu.x 
choses  reconnues  distinctes,  et  c'est  la  meilleure  critique  qu'on  puisse  faire  de  la 
définition  de  Montesquieu. 
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lateur  qui  l'établit,  par  exemple,  à  cinq  ou  dix  ans.  C'est  surtout  dans  les  matières  fiscales, 
et  financières  que  l'on  rencontre  des  lois  de  ce  genre  ;  elles  servent  aussi,  sous  le  nom  de- 
dispositions  transitoires^  à  ménager  le  passage  d'une  législation  ancienne  à  une  légis- 
lation nouvelle.  On  trouve  encore  des  lois  temporaires  en  matière  pénale.  La  loi  du  29 
nivôse  an  VI  (18  janv.  1798),  pour  la  répression  des  attentats  sur  les  grandes  routes, 
portait  dans  son  art.  22,  qu'elle  ne  serait  exécutoire  que  pendant  un  an  à  compter  de  sa^ 
promulgation  si  elle  n'était  pas  renouvelée  par  le  Corps  législatif. 

148.  Nombre  variable  des  personnes  régies  par  la  loi.  —  Il  ne  faut  pas 
croire  non  plus  que  la  loi  ait  nécessairement  une  portée  générale  quant  aux  personnes  ; 
la  loi  n'est  pas  toujours  faite  pour  toutes  les  personnes  qui  composent  la  nation  ou  qui. 
habitent  le  territoire  de  l'État.  Il  n'y  a  guère  que  les  lois  pénales  ou  de  police  générale 
qui  aient  cette  application  absolue.  D'ordinaire,  pour  qu'une  loi  soit  applicable  à  une 
personne,  il  faut  que  celle-ci  se  trouve  dans  certaines  conditions  prévues  par  la  loi.  Par 
exemple  les  lois  sur  le  mariage,  sur  la  propriété  foncière,  sur  l'hypothèque  maritime,  sur 
les  devoirs  des  fonctionnaires,  ne  sont  applicables  qu'à  ceux  qui  se  marient,  qui  ont  des- 
terres ou  des  navires,  qui  exercent  une  fonction  publique.  Par  suite,  il  se  peut  qu'une  loi 
ne  s'applique  qu'à  un  nombre  très  restreint  de  personnes,  ou  même  à  une  seule  personne. 
Ainsi  les  dispositions  qui  déterminent  les  pouvoirs  spéciaux  du  Président  delà  République, 
du  Président  du  Sénat  ou  de  la  Chambre,  du  Garde  des  sceaux,  du  préfet  de  police  de- 
Paris,  ne  concernent  jamais  qu'une  seule  personne  à  la  fois. 


CHAPITRE  II 


DES    DIVERSES    VARIETES    DE    LOIS    ET    DE    LEUR    IIIEBARCHiE 

**  149.  Énumération,  —  11  existe  plusieurs  sortes  de  lois.  La  loi  proprement  dile^ 
qui  est  l'œuvre  du  pouvoir  législatif,  représente  en  quelque  sorte  l'état  normal,  l'étage 
moyen  dans  l'ensemble  de  la  législation.  Elle  a  au-dessus  d'elle  la  Constitution,  au-dessous- 


§  1 .  —  De  la  Co7istitulion. 

*150.  Définition.  —  On  entend  par  Constitution  {Charte,  de  1814  à  1848),  la  loi. 
fondamentale  de  l'État,  celle  qui  règle  la  forme  du  gouvernement  et  les  attributions  des 
divers  pouvoirs  politiques.  Depuis  1789,  les  règles  constitutives  de  l'Etat  sont  établies  j>ar 
un  acte  solennel  supérieur  aux  lois  ordinaires,  capable  de  mettre  les  questions  principales 
au-dessus  des  fluctuations  constantes  de  la  politique. 

Il  existe  donc  un  pou\'oir  constituant,  distinct  du  pouvoir  législatif  ordinaire.  En  1789. 
en  1848,  en  1871,  la  France  a  nommé  des  assemblées  spéciales,  élues  non  seulement  pour 
légiférer,  mais  pour  lui  donner  une  Constitution.  Par  suite,  les  Chambres  législatives  qui 
votent  les  lois  ordinaires  n'ont  pas  qualité  pour  modifier  les  règles  constitutionnelles. 
Actuellement,  d'après  la  Constitution  de  1875,  la  distinction  du  pouvoir  constituant  et 
du  pouvoir  législatif  est  plus  faible  (jue  jamais.  Les  lois  ordinaires  sont  votées  par  les  deux 
(Chambres  délibérant  séparément;  le  pouvoir  constituant  appartient  aux  deux  Chambres 
réunies  en  congrès  et  délibérant  ensemble. 

11  est  cependant  des  pays,  l'Angleterre  entre  autres,  qui  ne  distinguent  pas  la  Constitu- 
tion des  autres  lois  et  où  tout  est  réglé  par  des  lois  ordinaires.  En  France  même,  la  ten- 
dance moderne  est  de  réduire  à  un  petit  nombre  les  dispositions  constitutionnelles,  et  de 
laisser  au  pouvoir  législatif  le  droit  de  régler  beaucoup  de  points,  qui  jadis  (sous  la  Révo- 
lution ou  sous  la  Restauration)  auraient  figuré  dans  la  Constitution. 
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§2.  —  Arles  du  pouroir  rrfjlritifntdire. 

*  151.  Définition.  —  Il  existe  au-dessous  des  lois  un  grand  nombre  d'actes  (jui  pré- 
sentent les  nièuR's  caractères  qu'elles,  bien  (|u'ils  portent  d'autres  noms  ;  ce  sont  les  actes 
émanes  du  pouvoir  réf^lcnientdire.  On  appelle  ainsi  le  drc^it  d'établir  des  prescriptions 
obli;j;aloires  pour  l'avenir  comme  celles  de  la  loi.  Les  actes  réglementaires  ont  tous  les 
caractères  spéciîicpies  de  la  loi  ;  ce  sont  des  dispositions  législati\es  d'ordre  ird'érieur  aux 
lois  proprement  dites,  mais  de  même  nature.  M.  Ducroc(j  dit  l'ort  bien  :  «  Ils  ont,  connue 
la  loi,  la  généralité  de  disposition,  la  réglementation  de  l'avenir,  la  force  obligatoire,  la 
sanclion  [lénaie  «  (^Cours  df  droit  administrdti/',  n"  (i2). 

*152.  Autorités  investies  du  pouvoir  réglementaire.  —  Le  pouvoir  régle- 
mentaire, qui  est  une  véritable  délégation  [)arti('lle  delà  puissance  législative,  aj)partient  : 
l'J  au  cbel' du  pouvoir  exécutif  (actuellement  le  Président  de  la  République);  2°  aux 
préfets  ;  [W  aux  maires.  Le  Président  réglemente  pour  toute  l'étendue  du  territoire  français; 
le  préfet  pour  le  département,  le  maire  pour  la  commune;  il  n'y  a  pas  de  pouvoir  régle- 
mentaire appartenant  en  propre  aux  ministres. 

153.  Dénominations  diverses  des  règlements.  —  Les  actes  émanés  du  cbef 
de  l'Ltal  prennent  le  nom  de  décrets  iié/icrdiix  ou  ri'glements  d'administration  pu- 
blique. —  Sous  la  Restauration  et  sous  Louis-Pbilippe  (de  1814  à  1848),  les  actes  que 
nous  appelons  décrets  élaient  dénommes  ordonnances,  en  souvenir  des  anciennes  ordon- 
nances rovales,  mais  elles  n'en  avaient  que  le  nom,  et  non  la  force,  car  les  ordonnances 
rovales  d'aAant  1789  étaient  de  véritables  lois. 

Ces  décrets  généraux  s'opposent  aux  décrets  simples  ou  spéciaux,  qui  sont  des  actes 
isolés  de  gouverncinont  ou  dadministration.  Les  décrets  généraux  sont  ordinairement 
rendus  après  avis  du  Conseil  d'Ltal  (L.  24  août  1872,  art.  8),  et  quand  cette  formalité 
est  exigée  par  la  loi,  son  accomplissement  est  une  condition  de  leur  validité  ;  elle  y  est 
mentionnée  en  ces  termes  :  «  Le  Conseil  d'Etat  entendu.  » 

Les  actes  réglementaires  des  préfets  et  des  maires  s'aj)pcllent  Arrêtés. 

154.  Hiérarchie  du  pouvoir  réglementaire.  —  Le  pouvoir  réglementaire 
jouit  d'une  liberté  moindre  à  mesure  que  l'on  descend  dans  la  biérarcbie.  Celui  qui  a[){)ar- 
lient  au  cbef  du  j)Ouvoir  n'est  subordonné  qu'à  la  loi.  Les  décrets  ont  pour  objet  dérégler 
une  foule  de  points  de  détail  que  le  législateur  néglige.  Beaucoup  de  lois  impoi  tantes  sont 
ainsi  accompagnées  d'un  ou  plusieurs  règlements  destinés  à  en  assurer  et  à  en  faciliter 
l'exécution. 

Le  préfet  est  lié  dans  ses  arrêtés  réglementaires  par  la  loi  et  par  les  décrets  généraux  ; 
et  ses  arrêtés  s'imposent  à  leur  tour  aux  maires  de  son  département.  Ceux-ci  n'exercent 
leur  pouvoir  réglementaire  qu'à  l'occasion  de  la  police  locale  (voirie,  salubrité,  etc.). 

*  155.  Prohibition  des  arrêts  de  règlement.  —  Le  pouvoir  réglementaire  est 
aujourd'luii  ré.^er\é  exclusivement  aux  représenlanls  du  pouvoir  exécutif  ;  les  autorités 
judiciaires  ne  le  possèdent  pas  :  leurs  décisions  n'ont  jamais  qu'une  autorité  purement 
relative,  c  est-à-dire  qu'elles  n'existent  que  pour  les  parties  en  cause.  Les  Cours  de  justice 
ont  donc  perdu  le  droit  qu'elles  avaient  sous  l'ancien  régime  de  rendre  des  décisions  obli- 
gatoires pour  l'avenir  et  pour  tout  le  monde  dans  leur  ressort.  Ces  décisions,  dites  arrêts 
de  règlement,  étaient  de  véritables  lois  :  les  tribunaux  inférieurs  étaient  obligés  de  h  s 
appliquer,  et  le  Parlement  q\ii  les  avait  discutés  et  volés  se  trouvait  lié  lui-même,  tant 
qu'il  ne  les  avait  pas  rapportés.  Aujourd'hui,  nos  Cours  d'appel,  qu'on  peut  considérer 
comme  ayant  remplacé  les  anciens  Parlements,  sont  privées  de  ce  pouvoir  :  la  loi  des 
16-24  août  1790  (tit.  H,  art.  12)  a  défendu  aux  juges  de  faire  des  règlements,  et  le  Code 
civil  leur  a  de  même  interdit  de  statuer  «  par  voie  de  disposition  générale  et  réglemen- 
taire ))  (art.  5  C.  civ.).  La  contravention  à  cette  défense  constitue  un  délit  (art.  127  C. 
pén).  Cette  prohibition  est  fondée  sur  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  qui 
depuis  1789  domine  toutes  nos  Constitutions  :  le  juge  rend  des  sentences  ;  il  ne  doit  pas 
être  en  même  temps  législateur. 

Il  y  a  encore  une  autre  raison  pour  condamner  les  arrêts  de  règlement.  C'est  qu'ils  ne 


68  THÉORIE    GÉNÉRALE    DES    LOIS 

peuvent  pas  être  autre  chose  que  des  petites  lois  locales,  ne  dépassant  pas  les  limites  du 
ressort  de  la  Cour  qui  les  a  rendus.  Ils  nous  ramèneraient  vite  ax\  système  des  coutumes 
provinciales.  L'unité  de  législation,  qui  a  été  si  difficile  à  conquérir,  vaut  la  peine  d'clre 
protégée  contre  un  retour  olTensif  du  morcellement. 

§  3.  —  De  l'irrégularité  des  actes  législatifs. 

156.  Lois  inconstitutionnelles.  —  Une  loi  contraire  aux  dispositions  de  la  Con- 
stitution devrait  être  nulle  :  c'est  la  théorie  ;  mais  dans  la  pratique  on  ne  peut  guère 
compter,  pour  faire  respecter  la  Constitution,  que  sur  la  réserve  volontaire  du  pouvoir 
législatif.  Toutefois,  le  Président  de  la  République  pourrait  user  du  droit  qui  lui  appar- 
tient de  demander  aux  Chambres  une  nouvelle  délibération.  Voyez  ci-dessous,  n»  162. 

La  Constitution  de  l'an  \  III  avait  chargé  le  Sénat  de  veiller  au  respect  des  principes 
posés  par  elle,  en  lui  permettant  d'annuler  comme  inconstitutionnelles  les  lois  votées  par 
le  Corps  législatif  (art.  21  et  .37).  A  cet  efTet,  le  vote  de  la  loi  était  suivi  d'un  délai  de  dix 
jours  pendant  lequel  sa  promulgation  était  retardée,  afin  de  permettre  au  Tribunal  et  au 
Gouvernement  de  déférer  la  loi  au  Sénat,  s'il  y  avait  lieu.  C'est  à  raison  de  cette  mission 
particulière  que  le  Sénat  impérial  s'appelait  «  Sénat  conservateur  ». 

Une  fois  que  la  loi  est  votée  et  promulguée,  il  n'existe  aucun  pouvoir  ayant  qualité  pour 
la  juger  et  l'annuler  ;  le  pouvoir  judiciaire,  en  particulier,  n'a  point  le  droit  d'en  appré- 
cier la  constitutionnalité.  Il  en  est  autrement  aux  Etats-Unis.  La  Haute-Cour  fédérale  a 
le  droit  de  vérifier  la  constitutionnalité  des  lois.  On  peut  dire  d'une  façon  générale  que 
dans  les  pays  anglo-saxons,  le  pouvoir  judiciaire  joue  le  rôle  de  protecteur  des  intérêts 
individuels  et  donne  ainsi  à  la  liberté  des  citoyens  des  garanties  qu'elle  n'a  pas  chez  nous. 
Sur  cette  question,  voyez  la  discussion  qui  s'est  engagée  à  la  société  de  législation  com- 
parée à  la  suite  d'une  communication  de  M.  Larnaude  (^Bulletin,  avril-mai  1902,  p.  175 
et  p.  240  ;  et  1903,  p.  89).  Une  proposition  déposée  à  la  Chambre  des  députés,  le  28  jan- 
vier 1903  (journal  Le  Temps,  du  29),  par  MM,  Jules  Roche,  Charles  Benoist  et  autres, 
érige  la  Cour  de  cassation,  siégeant  toutes  Chambres  réunies,  en  Cour  suprême,  chargée 
de  statuer  sur  les  réclamations  des  citoyens  dont  les  droits  seraient  violés  par  le  pouvoir 
exécutif  ou  le  pouvoir  législatif. 

*  157.  Décrets  illégaux.  —  Un  décret  ne  peut  abroger  ou  modifier  une  dispo- 
sition de  loi.  C'est  un  des  points  les  mieux  fixés  de  notre  droit  constitutionnel  moderne  ; 
et  la  Révolution  de  1830,  provoquée  par  les  fameuses  ordonnances  de  juillet,  a  beau- 
coup contribué  à  l'établir.  La  Charte  de  1814  donnait  au  roi  le  pouvoir  de  faire  «  les 
règlements  et  ordonnances  nécessaires  pour  l'exécution  des  lois  et  la  sûreté  de  l'Etat  ». 
En  se  fondant  sur  ces  derniers  mots,  Charles  X  se  crut  autorisé  à  publier  les  ordonnances 
du  25  juillet  1830,  qui  suspendaient  la  liberté  de  la  presse  et  modifiaient  le  système 
électoral.  Ce  fut  la  cause  qui  souleva  la  population  de  Paris.  Pour  donner  des  garanties  à 
la  liberté  politique,  la  Charte  réformée  par  Louis  Philippe  portait  que  le  roi  ferait  «  les 
règlements  et  ordonnances  nécessaires  pour  l'exécution  des  lois,  sans  pou\'oir  jamais 
suspendre  les  lois  elles-mêmes  ni  dispenser  de  leur  exécution  «  (art.  i3).  —  Ce 
principe  a  été  reproduit  dans  les  Constitutions  j)ostérieures  (Gonst.  de  1848,  art.  49  ; 
Const.  de  1852,  art.  6  ;  Const.  de  1875,  art.  3).  Ce  dernier  texte  est  ainsi  conçu  :  «  Le 
Président  de  la  République  surveille  et  assure  l'exécution  des  lois.  » 

Quand  un  décret  est  illégal,  quelle  est  l'autorité  qui  peut  le  condamner  et  le  rej,eler 
comme  tel  ?  Cela  dépend  des  Constitutions  politiques.  Sous  l'empire  de  la  Constitution 
de  l'an  VIII,  c'était  le  Sénat  qui  seul  avait  le  droit  d'annuler  les  décrets  irréguliers 
(art.  21).  Il  en  fut  de  même  sous  le  second  Empire  (Const.  de  1852,  art.  29).  Sous  les 
autres  régimes,  monarchies  ou  républiques,  qui  se  sont  succédé  depuis  1815,  aucun 
corps  politique  n'a  été  spécialement  chargé  du  même  office.  On  en  a  conclu  que  les  tri- 
bunaux avaient  le  droit  d'apprécier  la  régularité  des  décrets  avant  de  les  appliquer. 

Le  cas  d'un  décret  irrégidier  s'est  quelq\iefois  présenté.  Napoléon  P"'"  en  a  donné 
l'exemple  ;  il  ne  s'est  pas  gêné  dans  ses  décrets  pour  modifier  des  dispositions  législatives 
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(Décr.  23  pliiv.  ail  \1I  ;  G  avril  1809  ;  20  août  1811  ;  4  mai  1812).  Copcndanl  aucun 
doux  n'a  vlô  annulé  pour  inconslilulionnalitc.  Tant  (juc  Napoléon  fut  au  pouvoir,  per- 
sonne n'aurait  osé  le  l'aire.  A])rès  sa  chute,  la  validité  de  ces  décrets  a  été  plusieurs  fois 
discutée  devant  les  tribunaux,  mais  il  a  toujours  été  jugé  que  le  vice  dont  ils  étaient 
ontacliés  se  trouvait  couvert  par  l'expiration  du  délai  de  dix  jours  établi  par  la  (lonsti- 
tulion  de  l'an  A  III  (voyez  les  décisions  dans  Aiury  et  Hai;,  t.  I,  p.  8,  note  (>).  Quant 
aux  décrets  rendus  à  tl'autros  épocpics,  les  tribunavix  en  ont  souvent  écarté  rap{)lication 
parce  que  leurs  dispositions  étaient  contraires  aux  lois  (Paris,  4  déc.  1827  ;  Metz, 
25  févr.  1829,  S.  33.  2.  599  et  GOO  ;  Cass.,  11  avril  1835,  S.  35.  1.  246;  Rennes, 
30  aoiH  1837,  S.  37.  1.  789  ;  Cass.,  29  août  1851,  D.  51.  1.  279,  S.  51.  1.  790). 

*  158.  Décrets-lois.  —  A  divers  moments  de  notre  histoire  on  a  vu  le  gouverne- 
ment se  substituer  au  législateur  et  abroger  des  lois  par  voie  de  décret.  Il  use  alors  d'un 
poiis'oir  dictatorial,  et  l'irrégularité  de  ses  décrets  se  trouve  couverte  ensuite  par  une 
sorte  de  ratification  tacite  de  la  nation.  Cela  s'est  produit  surtout  aux  lendemains  d'une 
révolution  ou  d'un  coup  d'Etat-:  1"  du  24  février  au  4  mai  1848,  pendant  la  durée  du 
gouvernement  provisoire  ;  2"  du  2  décembre  1851  jusqu'au  29  mars  1852,  jour  de  la 
mise  à  exécution  de  la  C^onslitution  du  second  Empire  ;  3»  du  4  septembre  1870,  chute 
du  second  Empire,  au  12  février  1871,  réunion  de  l'Assemblée  nationale  à  Bordeaux 
(Décret-loi  du  5  nov.  1870,  sur  le  mode  de  j)romulgation  et  la  mise  en  vigueur  des 
lois). 

Certains  décrets  du  Gouvernement  provisoire  de  1848  ont  été  ensuite  modifiés  par  des 
lois  (Décr.  du  2  mars  1848  sur  la  durée  de  la  journée  de  travail,  remplacé  par  L.  9  sep- 
tembre 1848)  ;  d'autres  sont  restés  (Décr.  27  avril  1848,  abolissant  l  esclavage  dans  les 
colonies  françaises). 

Les  décrets  rendus  en  1851-1852  par  le  prince-président  ont  été  régularisés  par  un 
texte  exprès,  l'art.  58  de  la  Constitution  du  14  janvier  1852.  Comme  exemple  des  décrets- 
lois  de  cette  période  on  peut  citer  le  décret  du  28  février  1852  sur  les  sociétés  de  crédit 
foncier. 

159.  Règlements  de  police  irréguliers.  —  Les  arrêtés  des  préfets  et  des 
maires  concernant  la  police  locale,  bien  inférieurs  en  degré  aux  décrets  du  pouvoir  exé- 
cutif, sont,  à  plus  forte  raison,  soumis  au  contrôle  des  tribunaux.  Ceux-ci  ne  doivent 
les  appliquer  qu'après  en  avoir  vérifié  la  légalité.  C'est  un  fait  de  jurisprudence  courante 
de  voir  la  Cour  de  cassation  refuser  d'appliquer  un  arrêté  municipal  parce  que  le  maire  a 
dépassé  ses  pouvoirs. 


CHAPITRE  ni 

CONFECTION   DES    LOIS 

§  1.  —  Vote  des  lois. 

160.  Mode  de  travail  des  Chambres.  —  D'après  la  Constitution  de  1875 
(L.  24  février),  la  loi  résulte  d'un  voie  con forme  du  Sénat  et  de  la  Chambre  des 
députés,  acceptant  un  texte  identi(jue.  Le  droit  de  saisir  l'une  ou  l'autre  Chambre 
d'un  projet  (droit  d'initiative^  appartient  au  gouvernement  d'une  part,  et  à  tout  séna- 
teur ou  député,  d'autre  part.  On  appelle  projets  de  loi  ceux  qui  sont  présentés  par  le 
gouvernement  et  propositions  de  loi  ceux  qui  émanent  de  l'initiative  parlementaire. 

Les  membres  des  deux  Chambres  ont  le  droit  d'amendement. 

Les  deux  Chambres  ont  un  droit  égal.  Toutefois  les  lois  de  finances  doivent  être 
présentées  en  premier  lieu  à  la  Chambre  des  députés  et  votées  par  elle  (L.  24  févr.  1875, 
art.  8,  al.  2). 
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161.  Sanction  des  lois  sous  la  monarchie.  —  Actuellement  la  loi  est  parfaite 
par  le  vote  des  deux  Chambres;  sous  les  constitutions  monarchiques,  sa  confection 
exige  en  outre  la  sanction. du  roi  ou  de  l'empereur  :  elle  n'existe  qu'autant  qu'elle  a  été 
sanctionnée.  Le  chef  de  l'Etat  peut  donc  rendre  inutile  le  vote  des  Chambres  en  refusant 
sa  sanction.  C'est  de  là  que  dérivait  le  fameux  droit  de  veto  qui  a  rendu  Louis  XVI  si 
impopulaire. 

162.  Droit  actuel  du  Président  de  la  République.  —  La  Constitution  de 
1875  a  accordé  un  pouvoir  particulier  au  Président  de  la  République,  qui  peut,  lorsqu'il 
juge  une  loi  inopportune,  se  dispenser  de  la  promulguer  et,  par  un  message  motive, 
demander  aux  Chambres  une  nouvelle  délibération  qui  ne  peut  lui  être  refusée  (L. 
16  juillet  1875,  art.  7). 

§  2.  —  Promulgation  des  lois. 

*163.  Définition.  —  On  entend  par  «  promulgation  «  l'ensemble  des  mesures  par 
lesquelles  \me  loi  nouvelle  est  portée  à  la  connaissance  du  public.  Cependant  on  verra 
que  l'opinion  courante  donne  un  autre  sens  à  ce  mot  et  qu'elle  distingue  la  promul- 
gation proprement  dite  de  la  publication  de  la  loi.  Voyez  ci-dessous,  n^  173. 

A.  —  Du  décret  de  promulgation. 

164.  Son  origine.  —  Depuis  1789  toute  loi  nouvelle  est  suivie  d'un  acte  spécial 
du  pouvoir  exécutif,  ordonnance  à  l'origine,  plus  tard  décret,  et  qu'on  appelle  le  «  dé- 
cret de  promulgation  ».  La  première  formule  en  a  été  donnée  par  un  décret  du  9  no- 
vembre 1789,  et  reproduite  avec  quelques  modifications  de  détail  par  la  Constitution  du 
3  septembre  1791  (lit.  III,  chap.  iv,  section  1''^).  A  cette  époque  elle  n'était  pas  autre 
chose  qu'une  rédaction  nouvelle  de  la  formule  des  anciens  mandements  par  lesquels  le 
roi  envoyait  à  ses  officiers  de  justice  et  autres  les  nouvelles  ordonnances  rendues  par  lui. 
en  leur  donnant  l'ordre  1"  de  la  faire  publier  ;  2"  de  la  faire  exécuter.  Voyez  à  cet  égard 
les  recueils  des  ordonnances  antérieures  à  1789.  On  a  mis  la  formule  en  harmonie  avec 
les  institutions  nouvelles,  et  notamment  son  préambule  rappelle  que  la  loi  est  décrétée 
par  l'Assemblée  nationale  et  sanctionnée  par  le  roi. 

165.  Son  objet  actuel.  —  Actuellement  le  décret  de  promulgation  continue  à  se 
rendre,  et  il  a  conservé  son  ancien  objet;  seulement  il  s'est  enrichi  d'une  nouvelle  utilité. 
Quand  on  vota  la  Constitution  du  5  fructidor  an  III,  celle  qui  organisa  le  Directoire,  on 
jugea  utile  de  faire  attester  au  corps  social,  par  le  pouvoir  exécutif  que  la  loi  dont  la 
j)ublication  était  faite  avait  été  régulièrement  votée  par  les  assemblées  législatives  dans 
les  formes  prescrites  par  la  Constitution.  L'art,  loi  porte  que  cette  mention  doit 
être  insérée  dans  le  préambule  du  décret  de  ])romulgation  et  rend  le  Directoire  exécutif 
responsable  des  irrégularités. 

Ainsi  le  décret  que  rend  pour  chaque  loi  le  président  de  la  République  a  un  triple 
objet  : 

1°  Il  atteste  Y  existence  et  la  régularité  de  la  loi  ; 

2°  Il  en  ordonne  la  publication  ; 

3°  Il  contient,  comme  autrefois,  le  mandement  d'exécution  adressé  aux  agents  du 
pouvoir. 

166.  Sa  formule.  —  La  formule  à  employer  a  été  réglée  à  nouveau  par  un  décret 
du  6  avril  187fi.  Elle  est  ainsi  conçue  : 

«   Le  Sénat  et  la  Chambre  des  députés  ont  ado[)té, 

«   Le  Président  de  la  République  promulgue  la  loi  dont  la  teneur  suit  : 

[Ici  le  texte  de  la  loi.] 
«   La  présente  loi,  délibérée  et  adoptée  par  le  Sénat  et  la   Chambre  des   députés,  sera 
exécutée  comme  loi  de  l'Etat. 
«  Fait  à ,  le » 
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n.  —  De  la  |)iihli(aLion  (!e>  lois. 

*  167.  Nécessité  d'une  publication.  \  la  riguonr  on  devrait  admettre  qno  la 
loi  est  r.i  t'cutoirc,  c'osl-à-dirc  obli'ratoirG  jionr  les  citoyens  et  susceptible  d'exécution  de 
fla  part  de  radmlnistration,  dès  (jirellc  est  faite.  Aussitôt  après  le  vote  des  Chambres  la 
loi  existe  ;  et  l'on  devrait  lui  obéir  immédiatement,  (rest  ce  qui  a  lieu  en  Angleterre  ; 
mais  dans  la  plupart  des  Ktats  ce  système  est  condamné  comme  trop  rigoureux  :  les 
■citoyens  peuvent  à  chaque  itïstant  être  surpris  par  l'exécution  d'une  loi  nouvelle  dont  ils 
n'ont  pas  connu  la  préparation.  En  France  il  a  toujours  été  admis  que  la  loi  ne  devient 
•exécutoire  qu'a|)rès  avoir  été  promulguée,  c'est-à-dire  rendue  publique.  Une  loi  non 
»j)romulguéc  resterait  donc  lettre  morte. 

168.  Anciennes  ordonnances  non  publiées.  —  Autrefois  c  étaient  les  Parle- 
ments qui  étaient  chargés  de  publier  les  ordonnances.  Cela  leur  permit  de  s'arroger  une 
sorte  de  contrôle  sur  le  pouvoir  législatif  appartenant  à  la  royauté  :  la  formalité  dont  il 
est  parlé  au  numéro  suivant,  et  <(ui  consistait  à  enregistrer  les  ordonnances  nouvelles, 
•était  nécessaire  à  leur  mise  en  vigueur  ;  un  refus  d'enregisti  ement  para\ysai'ii  entièrement 
l'exercice  du  pouvoir  législatif.  Sur  ces  conflits  entre  les  Parlements  et  la  royauté,  et  sur 
la  façon  dont  le  roi  s'y  prenait  pour  faire  enregistrer  de  force  l'ordonnance  en  tenant  un 
lit  de  justice,  voyez  A.  Esmkin,  I/isloire  du  droit  français,  3'"  édit.,  p.  527-528. 

169.  Formes  anciennes  de  la  promulgation.  —  La  promulgation  d'une  loi 
lie  peut  être  qu'une  publication  collective,  une  sorte  de  notification  générale  adressée  à 
\a  nation.  Les  formes  enq)loyécs  en  France  pour  })ublier  les  lois  ont  beaucoup  varié. 

1°  SvsTKME  DE  i.'ancikn  kkgime.  —  Avant  1789,  la  publication  dos  ordonnances  se 
faisait  dans  les  cours  de  justice.  Les  Parlements  en  recevaient  le  texte,  en  donnaient  lecture 
à  l'audience,  et  l'enregistraient.  Puis  le  procureur  général  en  envoyait  des  copies  aux 
bailliages  ou  sénéchaussées  du  ressort,  qui  procédaient  delà  même  manière.  A  partir  de 
•ce  moment  on  considérait  l'ordonnance  comme  connue,  et  elle  devenait  exécutoire  pour 
tous  les  habitants  du  ressort. 

2°  Systè.me  de  la.  Révolution.  —  Sous  la  Révolution  on  voulut  d'abord  une  publi- 
cation plus  sérieuse,  une  publicité  efl'ective  :  les  lois  de\  aient  être  notifiées  aux  citoyens 
au  moyen  d'affiches  et  par  des  lectures  à  hautes  i-o/.r,  faites  en  public,  en  présence  de 
la  foule  assemblée  à  son  de  trompe  ou  au  roulement  du  tambour  (Décr.  9  nov.  1789  ;  L. 
14  frim.  an  II,  art,  149).  Ce  mode  de  promulgation,  un  peu  primitif,  avait  un  Incon- 
"vénient  grave  :  il  livrait  la  loi  au  bon  vouloir  des  autorités  locales,  qui,  en  s'abstcnant  de 
la  faire  promulguer,  pouvaient  l'empêcher  de  devenir  exécutoire  ;  aussi  fut-U  assez  vile 
abandonné.  La  Convention  avait  fondé  le  Bulletin  des  lois  qui  paraissait  depuis  le  mois 
de  juin  1794,  et  qui  n'avait  d'abord  d'autre  utilité  que  de  conserver  le  texte  des  lois 
comme  documents;  c'était  un  recueil  des  lois.  On  eut  l'Idée  d'en  faire  un  organe  de 
promulgation.  Une  loi  du  12  vendémiaire  an  IV  (4  oct.  1795)  supprima  la  publication 
par  atfiches  et  lectures  publiques  et  décida  que  les  lois  deviendraient  exécutoires  dans 
chaque  département  à  partir  du  jour  où  le  Bulletin  qui  les  contient  serait  distribué  au 
chef-lieu. 

o°  Systè.me  du  Code  civij,.  — ,  La  commission  proposait  d'en  revenir  à  un  procédé 
analogue  à  celui  de  l'ancien  régime  (Projet  de  l'an  VIll,  livre  préliminaire,  tit.  III,  art.  3), 
fjuand  un  procédé  tout  nouveau  fut  soumis  à  la  discussion  et  adopté.  On  réduisit  toute  la 
promulgation  de  la  loi  à  un  acte  unique  accompli  par  le  chef  du  gouvernement  :  «Lapro- 
rmulgation  est  faite  par  le  Premier  Consul  »,  disait  Tari,  l'"""  du  Code  civil  (rédaction  de 
1804).  Par  ce  moyen,  les  dangers  qu'amenait  l'intervention  des  autorités  inférieuresétaient 
supprimés;  mais  avec  eux  on  supprimait  aussi  toute  mesure  de  publicité  :  tout  scbornarit 
à  la  signature  d  un  décret,  donnée  par  Bonaparte  dans  son  cabinet. 

Pour  la  mise  à  exécution,  on  avait  établi  des  délais,  variables  avec  les  distances,  à 
l'expiration  desquels  la  loi  était  réputée  connue.  On  supposait  que,  dans  l'intervalle,  les 
particuliers  avaient  eu  connaissance  de  la  loi,  par  la  notoriété  publique,  par  les  journaux, 
g[iar  les  conversations.  Ces  délais  étalent  pour  Paris,  un  four  franc  après  l'acte  de  promul- 
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gation,  et  pour  les  départements,  ce  même  délai  d'un  jour  augmenté  d'autant  de  jours 
qu'il  y  a  de  fois  10  myriamètres  entre  Paris  et  leurs  chefs-lieux  (art.  l'^'"  G.  civ.).  On  le 
voit  :  la  promulgation  ne  méritait  plus  son  nom  (qui  signifie  divulgation),  puisqu'elle 
se  trouvait  réduite  à  un  acte  unique,  et  que  cet  acte  restait  ignoré  du  public.  A  vrai  dire, 
il  n'y  avait  plus  de  promulgation  de  la  loi,  puisque  le  gouvernement  ne  se  chargeait  pas 
de  la  faire  connaître.  L'insertion  dans  le  Bulletin  des  lois  continuait  à  se  faire,  mais  elle 
n'avait  plus  aucune  utilité  pour  la  mise  en  vigueur  de  la  loi. 

4»  Système  de  1816.  —  Le  système  du  Code  civil  n'offrait  pas  d'inconvénients  sérieux,, 
parce  que,  d'après  la  Constitution  de  l'an  YIII,  la  promulgation  devait  se  faire  à  un  jour 
fixe,  le  dixième  jour  après  le  vote  du  Corps  législatif.  C'était  ce  jour-là  que  se  plaçait 
nécessairement  l'acte  unique  auqviel  elle  se  réduisait  désormais  et  qui  servait  de  point  de- 
départ  aux  délais  réglés  par  le  Code  civil.  Il  était  donc  facile  de  calculer,  dans  chaque  dé- 
partement, le  moment  où  la  loi  serait  mise  à  exécution  :  on  connaissait  le  jour  du  vote 
par  les  journaux,  on  savait  par  suite  quel  serait  le  jour  de  la  promulgation  ;  quant  aux 
distances  entre  Paris  et  les  chefs-lieux  de  département,  elles  avaient  été  fixées  officielle- 
ment par  un  arrêté  du  25  thermidor  an  XL 

Mais  sous  la  Restauration  les  inconvénients  du  système  apparurent.  Le  roi  avait,  d'après- 
la  Charte,  le  droit  de  sanction,  dont  il  usait  quand  il  voulait,  et  naturellement  il  ne  pro- 
mulguait la  loi  qu'après  l'avoir  sanctionnée.  Le  public  ne  pouvait  donc  plus  prévoir  à  quel 
moment  la  loi  serait  promulguée.  Aussi  une  ordonnance  fut  rendue,  le  27  novcmbrel816, 
pour  rétablir  une  publication  ejfcctis'e.  A  cet  effet,  on  prit  comme  point  de  départ  des- 
délais de  promulgation  la  publication  du  nouveau  texte  par  le  Bulletin  des  lois.  L'art.  \^^' 
de  l'ordonnance  dispose  :  «  A  l'avenir  la  promulgation  des  lois  et  de  nos  ordonnances 
résultera  de  leur  insertion  au  Bulletin  officiel.  »  Ainsi  c'était  la  date  de  l'apparition  à 
Paris  du  numéro  du  Bulletin  contenant  une  loi  nouvelle  qui  faisait  courir  pour  elle  les. 
délais  réglés  par  le  Code  civil.  Comme  le  Bulletin  ne  paraît  pas  à  join'  fixe  et  n'est  pas  daté,, 
l'ordonnance  voulait  que  le  Garde  des  Sceaux  constatât  sur  un  registre  spécial  le  jour  oi!i 
le  Bulletin  lui  parvenait  de  l'Imprimerie  royale  et,  pour  avertir  le  public  de  ce  moment» 
on  imagina  de  mentionner  cette  date  au  bas  de  chaque  numéro  du  Bulletin. 

*170.  Formes  actuelles.  —  Le  système  actuel  a  été  établi  par  un  décret-loi  du 
gouvernement  de  la  Défense  nationale  (5  novembre  1870).  Il  est  très  simple  :  Une  loi 
nouvelle  est  exécutoire  dans  chaque  arrondissement  un  jour  franc  après  que  le 
numéro  du  «  Journal  officiel  »  qui  la  contient  est  parvenu  au  chef-lieu  de  cet  arron- 
dissement. Si  ce  numéro  paraît  à  Paris  le  l*^""  février  au  matin,  la  loi  y  sera  exécutoire 
le  3  à  la  première  heure  ;  la  journée  du  2  représente  le  délai  franc  d'un  jour  accordé  par 
le  décret.  Ce  même  numéro  est  distribué  avant  la  fin  de  la  journée  du  1"  dans  un  certain 
nombre  d'arrondissements  voisins  de  Paris  :  la  loi  y  sera  exécutoire  le  même  jour  que  dans 
la  capitale.  La  plupart  des  arrondissements  le  recevront  le  2  par  le  courrier  du  matin  ;  la 
loi  y  sera  exécutoire  le  4  ;  il  peut  y  avoir  un  jour  de  retard  pour  les  arrondissements  les 
plus  éloignés  ou  mal  desservis  par  les  chemins  de  fer,  mais  ceux-ci  deviennent  de  plus  en 
plus  rares. 

Outre  l'insertion  au  Journal  officiel,  qui  à  elle  seule  vaut  publication,  le  décret  ordonne 
aux  préfets  et  sous-préfets  de  faire  affiichcr  les  lois  nouvelles  partout  où  besoin  sera  ;  ce 
qui  se  fait  quelquefois. 

171.  Comparaison  avec  les  systèmes  antérieurs.  —  En  le  rapprochant  des 
anciens  procédés  de  promulgation,  décrits  au  n^  169,  on  voit  que  le  décret  de  1870  réalise 
une  triple  innovation  : 

1°  Le  Journal  officiel  a  été  substitué  au  Bulletin  des  lois  comme  instrument  de 
publication.  Ce  Journal  est  beaucoup  plus  répandu  que  le  Bulletin  ;  on  le  trouve  partout» 
dans  les  bibliothèques  publiques,  dans  les  cercles,  dans  les  cafés  ;  en  outre,  il  paraît  régu- 
lièrement et  il  est  quotidien.  C'est  donc  un  organe  de  publicité  plus  commode  et  plus 
efficace. 

2°  Les  délais  de  dislance  établis  par  le  Code  civil  sont  supj)rimés  (Sur  ces  délais» 
voyez  ci-dessus,  n°  lôQ-S'»).  Ces  délais  n'étaient  plus  eu  harmonie  avec  nos  moyens  rapides 
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de  communication  et  do  transport.  Un  exemple  en  donnera  une  idée  :  une  loi  du  7  juillet 
18"24  fixait  à  145  m^riamèlres  et  demi  la  distance  de  Paris  à  Ajaccio  ;  par  consécpunt  la 
loi,  promulguée  le  l'"'"  jour  du  mois  à  i*aris,  n'était  réputée  connue  en  Corse  que 
quinze  jours  plus  tard,  ce  qui  était  évidemment  excessif. 

3"  Ce  n'est  plus  le  département,  comme  le  disait  l'art.  1  G.  civ.,  mais  bien  l'arron- 
dissement qui  sort  d'unité  territoriale  pour  la  mise  en  %>i^ueur  de  la  loi. 

En  somme,  le  décret  de  1870  rap|)ello  le  système  de  la  loi  du  12  vendémiaire  an  I\  , 
citée  au  n"  169-2"  ;  il  en  dillère  par  l'établissement  du  délai  d'un  jour  franc  et  par  la 
substitution  de  l'arrondissement  au  département.  Il  rappelle  également  la  loi  belge  de  IBio 
indiquée  ci-dessous  au  n"  175. 

172.  Rôle  actuel  du  Bulletin  des  lois.  —  Le  Bulletin  des  lois,  que  le  décret 
de  1870  n'a  pas  supprimé,  continue  à  paraître  et  à  donner  tous  les  textes  nouveaux.  Le 
décret  ajoute  même  (jue  1  insertion  au  Bulletin  d'une  loi  non  publiée  au  Journal  officiel 
(ce  qui  sera  rare,  ot  ne  s'est  pas  encore  vu)  en  opérera  promulgation. 

173.  Critique  du  langage  employé  dans  l'opinion  courante.  —  On  donne 
ordinairement  le  nom  de  promulgation  au  décret  rendu  par  le  chef  de  l'Etat,  et  consi- 
déré comme  distinct  de  la  publication  de  la  loi*.  11  y  a  là  une  erreur  évidente.  Ce 
décret  ordonne  la  promulgation  ou  publication  ;  il  ne  la  constitue  pas  ;  elle  en  est  la 
conséquence  et  l'exécution.  Le  mot  promulguer  n'a  jamais  voulu  dire  autre  cbose  que 
publier.  Voyez  Littré,  y»  Promulgation.  Comp.  Paul  :  «  Promulgari  loges  dicuntur 
quum  primum  in  vulgus  eduntur,  quasi  provulgari  »  (cité  par  Fkstus). 

Au  reste  l'identité  de  la  promulgation  et  de  la  publication  n'est  j)as  une  opinion  ;  c'est 
une  constatation.  Elle  est  écrite  dans  tous  les  textes.  La  Constitution  du  5  fructidor 
an  III  (ant.  128  à  131)  est  surtout  instructive  à  cet  égard  parce  que  la  synonymie  des 
deux  mots  y  est  évidente.  L'art.  128  emploie  le  mot  «  publier  »  pour  les  lois  ordinaires, 
et  ne  parle  pas  pour  elles  de  la  promulgation  ;  l'art.  129,  spécial  aux  lois  déclarées 
urgentes  et  symétrique  par  sa  rédaction  avec  le  précédent,  emploie  le  mot  «  promulguer  » 
et  ne  parle  pas  de  la  publication.  Ainsi  on  aurait  publié  les  premières  sans  les  promulguer 
et  promulgué  les  secondes  sans  les  publier?  Les  art.  130  et  131  montrent  également  la 
synonymie  des  termes:  l'art.  130  règle  la  forme  du  décret  de  publication  et  l'art.  131 
dit  que  le  pouvoir  exécutif  ne  peut  promulguer  une  loi  sans  attester  l'observation  des 
formes  prescrites  pour  la  régularité  de  sa  confection.  Le  texte  de  l'ordonnance  du  27  no- 
vembre 1816  est  également  très  net  :  sous  le  nom  de  «  promulgation  »,  c'est  ce  que  nos 
auteurs  appellent  «  publication  «  qui  s'y  trouve  décrit  et  réglementé. 

La  loi  du  14  frimaire  en  II  disait  :  «  La  promulgation  de  la  loi  se  fera  par  la  publi- 
cation... »  Enfin  dans  le  Code  civil,  l'intitulé  du  titre  préliminaire  emploie  le  mot  yow^/i- 
cation,  tandis  que  l'art,  l'^'"  parle  de  la  promulgation.  On  peut  voir  aussi,  dans  le  même 
sens,  l'avis  du  Conseil  d'État  du  5  pluviôse  an  VUI,  d'où  il  résulte  que  la  promulgation 
est  «  ce  qui  sert  à  faire  connaître  la  loi  »,  autrement  dit  la  publication. 

Dans  les  discussions  du  Code,  l'identité  des  deux  choses  a  été  attestée  et  développée 
avec  preuves  à  l'appui  par  Rœderer,  Boulay  de  la  Meurlhe,  Garât,  Labary,  le  ministre 
de  la  justice  et  bien  d'autres  (Fenet,  t.  IV,  p.  4,  8,  97,  117,  129.  147,  148,  178,  201, 
202,  etc.)  ^.  La  promulgation,  disaient-ils,  c'est  la  publication  de  la  loi;  il  n'y  a  là  qu'un 
mot  un  peu  plus  pompeux  dont  on  se  sert  pour  rehausser  la  majesté  de  la  loi.  Il  paraît 
avoir  été  introduit  dans  la  langue  législative  par  l'Assemblée  constituante  :  je  n'en  con- 
nais pas  d'exemple  avant  le  décret  du  9  novembre  1789  cité  ci-dessus  au  n"  169-2'\ 

^  Exemple  :  «  La  promulgation  est  l'acte  par  lequel  le  souverain  donne  l'ordre  de 
faire  exécuter  une  loi...  ;  il  y  a  lieu  de  distinguer  la  promulgation  qui  n'est  qu'un 
acte  de  la  volonté  souveraine,  et  la  publication  (jui  donne  à  cette  volonté  la  force  exé- 
cutoire »  (Cass.  crim.,  6  févr.  1874,  D.  7i.  1.  18ô,  S.  74.  1.  281). 

■2  Cependant  le  langage  moderne  était  déjà  employé  par  Portalis  (Fenet,  t.  VI,  p.  12) 
et  par  Favart  {ibid.,  p.  190).  Portalis  n'était  pas  bien  éloigné  de  voir  dans  la  promul- 
f/atlon  faite  par  le  Premier  Consul  une  simple  publicalion,  insullisanle  par  elle-même 
pour  constituer  une  publicité  réelle.  Vovez  les  explications  finales  qu'il  donna  au  Corps 
législatif  en  1803  (Fenet,  t.  VI,  p.  350-3oi). 
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L'existence  de  deux  choses  distinctes  (le  décret  du  chef  de  l'Elat  et  la  publication)  n'est 
•pas  douteuse;  ce  qui  n'est  pas  exact,  c'est  l'emploi  du  mol  «  promulgation  »  appliqué  au 
ipremier. 

174.  Délais  de  la  promulgation.  —  La  Constitution  de  1875  ne  fixe  pas  de  jour 
;au  gouvernement  pour  procéder  à  la  promulgation  des  lois.  Elle  lui  donne  un  délai  qui 
'dure  lui  mois  pour  les  lois  ordinaires,  et  trois  jours  seulement   pour  les  lois  déclarées 

urgentes  par  un  vote  exprès  de  l'une  et  de  l'autre  Chambre  ^.  Ces  délais  courent  non  pas 
■du  vote  des  Chambres,  mais  du  jour  de  la  transmission  au  gouvernement  de  la  loi  défini- 
tivement adoptée  (Loi  constitutionnelle  du  16  juillet  1875,  art.  7). 

175.  Système  belge.  —  Le  système  français  présente  une  particularité  remar- 
•quable  :  c'est  l'application  successive  des  lois  nouvelles  aux  diverses  parties  du  territoire. 
Leur  exécution  se  propage,  à  la  façon  des  ondes  concentriques  à  la  surface  de  l'eau, 
■autour  du  lieu  où  siège   le  gouvernement.  On  avait  proposé  en    1803   d'établir  un  délai 

unique,  le  mémo  pour  toute  la  France,  ce  qui  eût  été  plus  logique  et  plus  simple,  car  la 
loi  doit  être  obligatoire  en  même  temps  pour  tous  les  citoyens  d'un  même  État.  Ce 
système  l'ut  écarté  par  la  raison  qu'il  aurait  parlois  retardé  l'application  d'une  loi 
nouvelle  à  Paris.  L'objection  était  faible,  car  on  peut  faire  une  exception  pour  les  lois 
urgentes. 

Le  système  du  délai  unique  existe  aujourd'hui  en  Belgique  :  après  la  signature  du 
•décret  de  promulgation,  les  lois  nouvelles  sont  immédiatement  insérées  au  Moniteur 
belge  ;  elles  deviennent  exécutoires  le  dixième  jour  après  celte  insertion  (L.  belge  28  févr. 
1845,  art.  2). 

176.  Fixation  d'un  jour  éloigné  pour  la  mise  en  vigueur  d'une  loi.  — 
Pour  des  lois  importantes  et  compliquées,  les  règles  du  droit  commun  sont  parfois  mises 
•de  côté  :  la  promulgation  a  bien  lieu  dans  les  formes  ordinaires,  mais  ce  n'est  plus  elle 
f/ui  détermine  le  moment  où  la  loi  commencera  à  recevoir  son  exécution.  Le  législa- 
teur indiqued'avanceuncépoqueéloiguée,un  jour  fixe,  unique  pour  tout  le  territoire,  qui 
sera  le  point  de  départ  du  régime  nouveau.  Souvent,  en  pareil  cas,  on  choisit  le  l^""  jan- 
vier de  l'année  suivante.  C'est  un  système  commode  qui  laisse  aux  gens  d'affaires  le  temps 
d'étudier  la  loi  nouvelle  et  aux  particuliers  le  temps  de  prendre  leurs  précautions  ; 
personne  n'est  pris  au  dépourvu. 

Ce  délai  est  surtout  nécessaire  quand  il  s'agit  de  mettre  en  vigueur  un  code  tout 
entier.  On  l'a  fait  en  l'rance  pour  le  Code  de  procédure  civile,  promulgué  le  24  avril  1806, 
•entré  en  vigueur  le  l^""  janvier  1807  (art.  1041).  On  l'a  fait  en  Italie  pour  le  Code  civil, 
■achevé  en  1865.  entre  en  vigueur  le  l*^""  janvier  1866.  Au  contraire,  le  Code  Napoléon  se 
compose  de  36  lois  volées  séparément  et  devenues  exécutoires  l'une  après  l'autre  immé- 
diatement après  leurs  promulgations  respectives. 

Le  système  du  délai  unique  et  éloigné  a  été  également  suivi  parla  loi  du  23  mars  1855 
rétablissant  la  transcription,  qui  n'a  été  mise  en  vigueur  que  le  l*''"  janvier  1856. 

177.  Publication  des  décrets.  —  Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  ne 
s'appliquent  (pi'aux  lois  et  non  aux  décrets.  Pour  les  décrets  réglementaires,  il  existait 
autrefois  un  système  spécial  :  ils  devenaient  exécutoires,  dans  chaque  département,  du 
jour  oii  le  numéro  du  Bulletin  des  lois  qui  les  contenait  était  parvenu  au  chef-lieu 
(L.  12  vendém.  an  IV,  art.  12  ;  Avis  du  Conseil  d'Etat  12-25  prair.  an  \III).  Ce  système 
psut  encore  fonctionner  accidentellement  ;  mais  la  plupart  de  ces  décrets  généraux  sont 
insérés  au  Journal  officiel;  or  le  déoret-loi  du  5  novembre  1870(art.  1  et  2)  leur  appli- 
<jue  en  pareil  cas  le  même  système  que  pour  la  mise  en  vigueur  des  lois  ;  ils  deviennent 
donc  exécutoires  un  jour  franc  après  l'arrivée  de  V Officiel  au  chef-lieu  do  l'arrondisse- 
ment. Mais  le  gouvernement  peut  ordonner  l'exécution  immédiate  d'un  décret  (Décr. 
5  nov.  1870,  art.  2). 

>  La  loi  du  8  février  1897,  sur  les  domaines  congéables,  a  cependant  é[è  oubliée  par 
le  gouvernement  pendant  pUisieurs  mois  avant  d'être  pronuilguée:  le  dernier  vote  des 
Chambres  remonte  nu  23  novembre  18î)6,  et  le  numéro  de  VOfficiel  qui  la  contient  porte 
la  date  du  9  février  1897. 
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Quant  an\  décrets  indi\'i(hiels,  ils  ne  clcxiennciit  exécutoires  (lu'après  avoir  été  riolirn's 
■aux  iutér.-ssés. 

178.  I^e  la  manière  de  dater  les  lois.  —  L'usage  moderne  est  de  désigner  les 
iois  par  leur  date,  mais  il  n'y  a  aucune  uniCormilé  dans  la  manii-re  de  fixer  cette  date. 
Un  Avis  du  Conseil  d'État  du  5  pluviôse  an  VIII  (25  janvier  1800),  inséré  au  liuUetin 
des  lois,  décide  que  les  lois  prennent  pour  date  le  jour  de  leur  émission  par  le  pouvoir 
législatif.  Ce  texte  est  le  seid  que  noiis  ayons  sur  la  question  ;  il  est  encore  en  vigueur.  La 
loi  est  émise  par  le  pouvoir  législatif  le  jour  du  dernier  vole  des  Chambres  ;  c'est  donc 
<le  ce  jour-là  (|u'elle  de^rait  être  datée*.  Mais  dans  la  pratique  on  ne  se  conforme  pas  à 
•cette  règle;  très  souvent  on  donne  à  la  loi  la  date  du  numéro  de  V Officiel  dans  lequel 
«lie  a  été  [  romulguée. 

Enfin  la  chancellerie  (ministère  ilc  la  justice)  a  adopté,  depuis  la  mise  en  Aigueur  de  la 
"Constitution  de  1875,  rne  pratique  dont  la  régularité  est  fort  contestée  (Ducrocq,  Re^'ue 
générale  du  droit,  janv.-févr.  1877  ;  Etudes  de  droit  public,  p.  7.  —  Ch.  Bf.udant, 
Cours,  Introd.,  n»»  102  et  suiv.).  Elle  date  les  lois  du  jour  de  la  signature  du  décret  de 
promidgatioii,  donnant  pour  raison  que  le  Président  de  la  République  renonce  ce  jour-là 
à  demander  \me  discussion  nouvelle  aux  Chambres  et  que,  [)ar  suite,  il  sanctionne  indi- 
rectement la  loi. 

Il  réstdte  de  ces  habitudes  discordantes  que  certaines  lois  sont  citées  avec  trois  dates 
diverses  :  ainsi  la  loi  qui  a  rétabli  le  divorce  est  appelée  tantôt  loi  du  19  juillet  1884 
(date  du  dernier  vote),  tantôt  loi  du  27  juillet  1884  (signature  du  décret  de  promulga- 
tion), tantôt  loi  du  29  juillet  188'i  (promulgation  à  V Officiel). 

179.  Date  des  décrets. —  La  difïicullé  qui  se  présente  pour  la  manière  de  dater 
les  lois  n'existe  pas  |)Our  les  décrets.  Tout  le  monde  leur  donne  la  date  du  jour  où  ils 
sont  signés,  et  c'est  le  seul  procédé  correct. 


CHAPITRE  IV 

ÉTENDUE   TERRITORIALE    d'aPPEIGA TION    DES    LOIS 

§1.  —  Application  des  lois  françaises  en  territoire  français. 

180.  Régime  spécial  de  l'Algérie  et  des  colonies.  —  La  forme  unitaire  de 
l'État  français  rend  ses  lois  applicables  à  toute  l'étendue  de  son  territoire  ;  sa  législation 
■est  unique. 

Cependant  les  lois  françaises  ne  s'appliquent  pas  de  plein  droit  à  nos  possessions  extra- 
européennes.  Une  loi  nouvelle  n'est  exécutoire  dans  nos  colonies  qu'en  vertu  d'une  pro- 
mulgation spéciale.  Il  en  est  de  même  pour  l'Algérie.  11  y  a  toutefois  exception  pour  les  lois 
<|ui  constituent  de  simples  modifications  à  des  lois  préexistantes  déjà  en  vigueur  dans 
les  colonies  ou  en  Algérie,  Sur  le  régime  législatif  de  l'Algérie,  voyez  Jacquey,  Légis- 
lation de  l'Algérie,  71  p,  in-8».  Alger  1883;  Saut.wra,  Législation  de  l'Algérie. 
2  vol.  in- 4°,  1878-1884  ;  Estouhi.on  et  Leféhure,  Code  de  i Algérie  annoté,  recueil 
chronologique  des  textes  formant  la  législation  algérienne,  Alger,  1896;  Emue  Larcheu, 
Traité  élémentaire  de  législation  algérienne,  2  vol.,  Paris,  1903. 

1  Sous  les  régimes  où  la  loi  devait  être  sanctionnée  par  le  chef  de  l'Ktal,  le  jour  de 
son  émission  était  évidemment  le  jour  où  la  sanction  lui  était  donnée. 
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§  2.  —  Conflits  entre  les  lois  françaises  et  les  lois  étrangères. 

181.  Pénétration  mutuelle  des  diverses  lois  territoriales.  —  Les  iois 
sont  l'œuvre  d'une  souveraineté  territoriale  nécessairement  bornée  ;  les  différents  Etats, 
souverains  sur  leur  territoire,  sont  respectivement  indépendants  les  uns  des  autres. 
Si  l'on  appliquait  rigoureusement  ce  principe,  la  conséquence  serait  de  refuser  toute 
autorité  et  toute  application  aux  lois  d'un  Etat  hors  de  son  territoire.  Chaque  nation 
se  renfermerait  chez  elle  pour  y  être  maîtresse  à  l'exclusion  de  toute  autre,  mais  elle  per- 
drait toute  action  sur  ceux  de  ses  membres  qui  se  trouvent  à  l'étranger.  Ainsi  les  lois 
françaises  recevraient  seules  leur  application  sur  notre  territoire,  mais  elles  ne  seraient 
observées  que  là.  Or  un  Etat  a  grand  intérêt  à  ne  pas  perdre  immédiatement  son  autorité 
sur  ceux  de  ses  membres  qui  voyagent  ou  qui  s'établissent  temporairement  dans  d'autres 
pays  ;  mais  cet  intérêt  ne  peut  recevoir  satisfaction  que  par  des  concessions  mutuelles  et 
identiques.  La  France,  par  exemple,  veut  que  certaines  de  ses  lois  suivent  les  Français  en 
dehors  de  ses  frontières  ;  par  réciprocité,  elle  doit  laisser  pénétrer  chez  elle  les  lois  des 
autres  Etats  en  même  temps  que  les  étrangers  qui  y  viennent. 

182.  Les  conflits  de  lois.  —  Le  principe  de  territorialité,  en  isolant  les  diffé- 
rentes législations  dans  leurs  territoires  resi)ectifs,  supprime  tout  conilit  entre  elles.  Tous 
les  autres  systèmes,  faisant  une  part  plus  ou  moins  large  aux  lois  personnelles  des  étran- 
gers, amènent  une  pénétration  réciproque  des  différentes  législations  et  font  naître  par  là 
même  une  série  de  questions  spéciales  :  à  laquelle  des  différentes  législations  en  présence 
demandera-t-on  la  solution  de  chaque  point  de  droit  ?  Ce  sont  ces  questions  qu'on  appelb 
les  conflits  de  loi. 

Un  étranger  vient  en  France  faire  le  commerce,  vend  et  achète  des  marchandises,  des 
biens,  des  maisons  ;  il  y  a  des  débiteurs  et  des  créanciers  ;  il  y  soutient  des  procès  ;  il  y 
commet  des  délits;  il  y  meurt,  laissant  une  succession,  un  testament.  Par  quelle  loi  seront 
régis  tous  ses  actes  et  leurs  conséquences  juridiques  "^  Sera-ce  par  la  loi  française,  à  raison 
du  lieu?  ou  par  la  loi  étrangère,  à  raison  de  la  nationalité  de  la  personne  "^  Sur  chacune 
de  ces  questions,  il  y  a  conflit  entre  la  loi  française  et  une  loi  étrangère. 

Il  peut  y  avoir  plus  de  deux  lois  en  présence  :  par  exemple  un  Anglais,  habitant  la 
France,  y  fait  son  testament  et  dispose  de  biens  qu'il  possède  en  Suisse.  On  peut  même 
supposer,  pour  compliquer,  que  les  légataires  appartiennent  à  un  quatrième  Etat  et  sont 
Belges  ou  Allemands.  De  même  dans  les  contrats  quand  les  parties  sont  de  nationalités 
différentes  et  que  les  marchandises  sont  livrables  à  l'étranger. 

Pour  résoudre  toutes  ces  questions,  de  nombreuses  théories  ont  été  élaborées,  dont 
l'origine  remonte  au  milieu  du  moyen  âge  ;  il  ne  saurait  être  question  de  les  examiner 
ici,  1"  parce  que  leur  étude  suppose  déjà  connues  toutes  les  matières  de  droit  qui  provo- 
quent des  conllils  de  lois  ;  2°  parce  que,  pour  être  sérieuse,  cette  étude  devrait  prendre 
les  proportions  d'un  véritable  cours  de  droit  international  privé.  Je  me  bornerai  donc  à 
indiquer  sommairement  le  progrès  historique  des  idées,  les  résultats  auxquels  on  était 
parvenu  avant  la  Révolution,  les  principales  solutions  adoptées  par  le  Code  civil,  et  l'état 
actuel  de  la  question. 

A.  —  Développement  hi.«<toriqiie. 

183.  Origines  de  la  théorie.  —  Des  questions  analogues  à  celles  qu'étudie  le 
droit  international  s'élevaient  fréquemment  dans  l'ancien  droit  à  l'intérieur  du  même 
l*]tat,  à  propos  des  diverses  législations  locales  comprises  dans  l'étendue  de  sa  souveraineté, 
comme  l'étaient  nos  anciennes  coutumes.  Ces  petits  conllits  intérieurs  ont  d'abord  été 
étudiés  en  Italie,  dès  le  xiii^'  siècle,  pour  les  lois  municipales  ou  provinciales,  appelées 
statuts  par  opposition  au  droit  romain  et  au  droit  lombard,  qui  régissaient  l'ensemble  du 
pays  et  qu'on  appelait  «  lois  ».  Les  doctrines  de  l'école  italienne  ont  été  reprises  et  déve- 
loppées par  les  jurisconsultes  français,  principalement  par  Dumoulin  et  d'Argentré, 
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I/liisloirc,  fort  longue  et  fort  complicmce,  do  toutes  les  lliéories  émises  sur  les  conflils 
des  statuts,  naguère  à  peu  près  inconnue,  a  été  entièrement  renouvelée  par  le  travail 
approfondi  de  M.  A.  Laine  {Introduction  à  l'étude  du  droit  international  privé,  2  vol. 
Paris,  1888-1892). 

184.  Terminologie.  —  On  appelait  statut  réel,  i(  statutum  in  rom  »,  «  statutum 
quod  (lisponit  do  robus  »,  les  dispositions  relatives  aux  biens,  et  statut  personnel, 
«  statutum  in  pcrsonam,  ([uod  disponit  do  pcrsonanmi  slatti,  conditionc  et  ([ualilate»,  les 
dispositions  relatives  aux  personnes. 

185.  Exposé  du  progrès  des  idées.  —  1"  Œuvue  di-  IUktoi.i:.  —  Primiii 
vemenl  les  jurisconsultes  italiens  étudiaient  les  questions  relatives  au  conflit  des  statuts 
sans  donner  la  prépondérance  à  aucun  principe  particulier.  Ils  recherchaient  pour  chacpic 
difficulté  la  solution  qui  leur  semblait  la  meilleure,  d'après  le  bon  sens  et  la  nature  des 
choses.  Ce  fut  B.\rtoi.e  le  premier  (Sartolus  a  Saxoferrato,  1315-1357)  qui  donna  à 
ces  matières  l'ampleur  d'une  théorie  d'ensemble  et  son  œuvre,  beaucoup  phis  solide  et  plus 
complète  que  tout  ce  qui  avait  paru  jusqu'alors,  fit  une  profonde  impression  sur  les  esprits 
et  régna  à  peu  près  sans  partage  jusqu'au  xvi<î  siècle. 

2"  Œuvre  de  Dumoulin.  —  Les  idées  de  Bartole  furent  reprises  et  perfectionnées  i)ar 
deux  jurisconsullos  français,  Gui  Coquille  et  Dumoulin.  Ce  dernier  surtout  donna,  sur 
certains  points  tout  au  moins,  les  solutions  définitives  {OEuvres,  édit.  de  Paris,  1681, 
t.  III,  p.  557  et  suiv.).  Il  met  à  i)art  les  statuts  qui  règlent  la  forme  des  actes  et  la 
procédure  (staluta  ordinaloria),  lesquels  sont  purement  territoriaux.  Il  subdivise  ensuite 
les  statuts  qui  règlent  le  fond  du  droit  (statuta  decisoria,  quie  decisionem  concernunt). 
Pour  ceux-ci,  principalement  en  tant  qu'ils  règlent  les  contrats,  il  distingue  ce  qui  est 
laissé  à  la  volonté  des  parties  et  ce  qui  dépend  de  la  loi.  Sur  les  points  qui  sont  fixés  par 
la  loi  (in  his  quae  pendent  non  a  voluntate  partium,  sed  a  sola  potestate  legis),  Dumou- 
lin ajtplique  une  distinction  déjà  ancienne,  celle  des  statuts  réels  et  des  statuts  per- 
sonnels; les  premiers  sont  seuls  régis  par  la  coutume  locale.  Cette  manière  de  concevoir 
la  théorie  des  contrats  en  cas  de  conflit  de  lois  est  la  partie  la  plus  neuve  de  l'œuvre  de 
Dumoulin.  Avant  lui  on  admettait  uniformément  l'application  de  la  loi  du  lieu  où  le  con- 
trat était  fait. 

3»  ŒuvRii  DE  B.  d'Arcentré.  —  La  doctrine  italienne,  retouchée  et  rendue  plus 
ferme  et  plus  savante  par  Dumoulin,  faisait  une  [)lace  très  large  à  l'application  des  sta- 
tuts extraterritoriaux.  Peu  de  temps  après  la  mort  de  Dumoulin,  le  jurisconsulte  breton 
Bertrand  d'Argentré  tenta  une  réaction.  D'Argcntré  {ni  réaliste  cuièlc,  s'cflbrçant  de 
réduire  par  tous  les  moyens  possibles  l'application  des  coutumes  autres  que  celle  du 
ressort.  11  rendit  au  principe  de  la  territorialité,  qui  avait  été  le  point  de  départ  de  notre 
droit,  une  partie  de  l'énergie  que  les  Italiens  et  Dumoulin  lui  avaient  fait  perdre  par 
leurs  distinctions.  Diflorents  moyens  lui  servirent  à  atteindre  ce  but  :  il  chercha  à  ramener 
tous  les  statuts  à  deux  classes,  les  statuts  réels  et  les  statuts  personnels  ;  il  fit  du  statut 
réel  la  règle  générale,  et  réduisit  le  statut  personnel  à  n'être  qu'une  exception  ;  enfin, 
pour  restreindre  encore  la  part  du  statut  personnel,  il  imagina  la  catégorie  des  statuts 
mixtes,  «  casus  mlxtus  de  pcrsonls  et  de  rébus  ».  Dès  qu'une  disposition  de  loi 
relative  aux  personnes  touchait  en  même  temps  à  la  transmission  ou  à  l'administration 
des  biens,  il  la  déclarait  mixte  et  il  traitait  tous  les  statuts  mixtes  comme  les  statuts 
réels,  c'est-à-dire  qu'il  appliquait  la  loi  territoriale  à  l'exclusion  de  toute  autre.  Son 
système  est  donc  une  doctrine  étroite  et  tendancieuse  qui,  en  ramenant  tous  les  statuts  à 
deux  termes,  réalité  et  personnalité,  cherche  à  assurer  le  triomphe  de  la  coutume  terri- 
toriale. (D'Argentré,  glose  6*^  sur  l'art.  218  A.  C.  —  Résumé  dans  Lainé,  op.  cit.,  1. 1, 
p.  315-334). 

\°  Écoles  flamande  et  hollandaise.  —  Les  idées  de  B.  d'Argentré  curent  d'abord 
peu  de  succès  en  France  ;  elles  s'expliquaient  par  un  état  tout  particulier,  local,  et  ne 
trouvaient  point  d'écho  chez  les  jurisconsultes  des  autres  réglons.  Mais  elles  rencontrèrent 
on  Belgique  et  en  Hollande  un  terrain  favorable.  Les  jurisconsultes  flamands  et  néerlan- 
dais, Bourgolgne,  Rodenburgh,    Paul  et  Jean  Voët,  les  accuellhrent  avec  empressement 
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et  en  déduisirent,    avec   plus   de    rigueur   que   d'Argenlré   lui-même,   les   conséquences 
logiques  *. 

50  École  française  des  xyii^  et  xviiic  siècles.  —  Malgré  les  efforts  de  Bertrand 
d'Argentré,  les  idées  italiennes  persistèrent  longtemps  en  France.  Les  Parlements  en  firent 
fréquemment  l'application,  et  tons  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  les  conflits  de  lois,  depuis 
Choppin  et  Louet  jusqu'à  Lebrun  et  Laurière,  subissent  plus  ou  moins  complètement  l'in- 
fluence de  Dumoulin.  Mais  au  commencement  du  xvin'  siècle  les  ouvrages  de  Boul- 
lenois  ^  et  de  Fkoland  "*  répandirent  une  doctrine  mitigée,  qui,  tout  en  se  montrant 
libérale  envers  les  statuts  personnels,  prenait  pour  base  le  principe  de  la  réalité  et  la  répar- 
tition de  tous  les  statuts  en  trois  classes,  personnels,  réels  et  mixtes.  Ce  fut  une  sorte  de 
fusion  des  idées  de  Dumoulin  et  de  celles  d'Argentré.  Toutefois  Dumoulin  eut  encore 
vers  la  même  époque  un  disciple,  en  la  personne  du  président  Bouhier.  Celui-ci,  dans 
ses  Ohsen'atioiis  sur  la  Coutume  du  duché  de  Bourgogne  (1717),  s'efforçait  de  res- 
treindre le  principe  de  la  réalité  et  décidait  qu'en  cas  de  doute  sur  la  nature  d'un  statut, 
on  devait  le  regarder  comme  personnel  (chap.  xxvi,  n"*  1-10).  Mais  cette  opinion,  restée 
isolée,  a  été  justement  traitée  de  paradoxe  (Lainé,  op.  cit.,  t.  II,  p.  70). 

B.  —  Résullals  acquis  au  xviii«  siècle. 

186.  Aperçu  sommaire.  —  Malgré  les  nombreuses  divergences  de  détail  qui  sépa- 
rent nos  anciens  auteurs,  on  peut  réduire  à  quelques  principes  essentiels  les  résultats  prin- 
cipaux auxquels  ils  étaient  arrivés. 

fo  La  réalité,  c'est-à-dire  la  souveraineté  territoriale  des  coutumes,  est  le  principe  ; 
l'application,  dans  le  ressort  d'une  coutume,  des  dispositions  d'une  autre  commune,  ne- 
peut  être  qu'une  exception. 

Le  principe  de  la  réalité  des  coutumes,  conforme  aux  origines  de  notre  droit,  a  été 
admis  par  tous  nos  jurisconsultes,  même  par  Dumoulin,  qui  disait  «  staluta  vel  consue- 
tudines  tanquam,  reaies,  non  extenduntur  ultra  sua  territoria  ».  Ils  ne  dilTéraient  d'avis  que- 
sur  le  nombre  et  l'importance  des  exceptions  que  ce  principe  pouvait  recevoir.  Comp. 
Loysel  :  «Toutes  coutumes  sont  réeMcs»  Çfnstitutes  coutuniières,  n'^SOo).  Gui  Coquille 
affirme  que  de  son  temps  c'était  «  une  règle  brocardique  »,  qui  était  «  communément  es 
cerveaux  des  praticiens  »  (Institution  au  droit  français,  p.  2). 

2^^  Par  exception  à  ce  principe,  le  statut  personnel  esi  réglé  pour  chaque  personne  par 
son  domicile,  c'est  à-dire  d'après  la  coutume  dans  le  ressort  de  laquelle  cette  personne  est 
domiciliée,  quel  que  soit  le  lieu  où  l'acte  s'accomplit. 

3"  Cette  exception  est  fondée  non  pas  sur  im  principe  absolu  de  droit,  mais  sur  une 
considération  purement  contingente  :  l'intérêt  des  populations  diverses  à  se  faire  mutuel- 
lement des  concessioris,  ce  que  les  jurisconsultes  ap[)elaient  la  «  courtoisie  internationale» 
{comitas  ^e/i/tMm).  Toutefois  au  xviii'"  siècle,  le  respect  des  lois  étrangères  relatives  aux 
personnes,  apparaît  de  plus  en  plus  comme  une  nécessité  internationale  et  tend  par 
suite  à  prendre  la  valeur  stricte  d'une  règle  de  droit.  Le  président  Bouhier  est  celui 
qui  a  le  plus  insisté  sur  cette  nécessité, 

4"  Les  formes  extérieures  des  actes  juridiques  sont  toujours  régies  par  la  loi  du  lieu  où 
l'acte  est  passé,  quelle  que  soit  la  nationalité  des  personnes  qui  l'accomplissent,  ce  qu'on 
exprime  en  disant  :  Locus  régit  actuni.    Cette  règle  a  une  origine  très  lointaine  ;   on  en 

1  «  Nnllum  slatiitiim,  sive  in  rem,  sive  in  personam,si  de  ralione  juris  civilis  sermo 
instituatur,  sese  exlendit  ultra  staluentis  lerritoriuni  »  (!'.  Vokt,  De  slatutis.  c.  11, 
S  4).  l'ourle  surplus,  je  ne  puis  que  renvoyer  aux  développements  donnés  par  M.  A. 
Laine  dans  son  Introduction  à  tétude  du  droit  international  privé  (t.  I,  p.  395)  et  par 
M.  ^Veiss  {Droit  international  privé,  2''édit.,  p.22tet  s.),  sur  les  idées  des  jurisconsultes 
hollandais. 

2  Des  statuts  personnels  réels  et  mixtes,  dans  ses  Questions  sur  les  démissions  de 
biens,  1727.  --  Le  Traité  de  la  personnalité  et  de  la  réalité  des  lois  est  une  couvre  pos- 
thume publiée  seulement  en  1706. 

^  Mémoire  concernant  la  nature  et  la  qualité  des  statuts.  2  vol.  in-4'\  Paris,  1729. 
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trouve  les  premiers  linéaments  dans  quelques  textes  du  droit  romain  ;  mais  ce  sont  los- 
derniers  ^dossatcurs  qui  l'ont  déf^'agée  ;  Dumoulin  et  (Jioppin  (m  ont  fait  une  a|)|»licalion 
plus  étendue,  et  enfin  sa  formule  délinilive  apparaît  dans  un  arrêt  du  l'arlcmenl  de  Paris, 
du  15  janvier  1721.  Sur  l'Iiisloirc  do  la  règle  «  Locus  régit  actum  »  et  sur  sa  [)ortée, 
voyez  A.   Laine,  Introd.  au  droit  inlern.  privé,  t.  II,  p.  329-428. 

5"  On  pourrait  aussi  considérer,  comme  un  des  résultats  auxquels  était  arrixéc  l'école 
française,  le  partage  do  toutes  les  lois  en  deux  classes,  celle  des  statuts  réels  et  colle  des 
statuts  personnels.  Sur  ce  point  d'Argentré  avait  triomphé  et  les  multi|)les  distinctions  de- 
lécolo  italienne,  admises  encore  par  Dumoulin,  avaient  fini  par  être  rojetées  ;  mais  cetla 
classification  simplifiée  était  insutlisanle,  et  nos  anciens  auteurs  le  sentaient  sans  vouloir 
l'avouer.  Là  était  le  vice  capital  des  doclrines  françaises  (Comp.  Laim':,  op.  cit.,  t.  II, 
p.  2'i  et  27). 

C  —  Svsl«Mn(^  (iii  (Iode  civil. 

187.  Brièveté  du  texte.  —  Le  Code  civil  s'est  occu[)é  de  ces  cpieslions  dans  l'art.  3, 
mais  fort  brièvement  et  d'une  manière  incomplète.  Elles  eussent  mérité  une  série  d'articles 
prévoyant  et  réglant  les  principales  didicullés  sur  lesquelles  on  avait  tant  disserté  ;  mais 
les  auteurs  de  la  loi  se  sont  contentés  de  donner  trois  solutions  isolées  sur  la  police,  sur 
la  /)ropriété  foncière,  sur  la  capacité  des  Français. 


r  Dispositions  positives  de  la  loi. 

188.  Lois  de  police  et  de  sûreté.  —  «  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent 
tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  »  (art.  3,  al.  1).  Il  faut  ajouter  :  «  ou  ffui  s'y  trou- 
K'eiit  de  passage  »,  car  il  suffît  qu'un  étranger  traverse  la  France,  fut-ce  en  chemin  de 
fer,  pour  être  soumis  à  nos  lois.  Chaque  nation  est  souveraine  sur  son  territoire,  et  elle- 
cesserait  de  l'être  si  les  lois  destinées  à  y  faire  régner  Tordre  ne  s'imposaient  pas  aux 
étrangers  comme  à  ses  nationaux. 

Cette  règle  comprend  d'abord  toutes  les  lois  pénales  (^police  répressive^,  puis  les  lois. 
de  |)olice  proprement  dites  (police  préventive  ou  administrative),  qu'il  s'agisse  de  la 
police  générale  de  l'Etat  ou  de  police  locale  (chemins  de  fer,  voirie,  marchés,  exercice 
des  professions,  etc.).  Rentrent  dans  cette  catégorie  les  lois  concernant  la  liberté  du  tra- 
vail, la  réglementation  du  travail  industriel  des  enfants  etdes  adultes  (Ai\,  7  février  1884, 
D.  85.  1.  212,  S.  84.  2.  57),  la  protection  des  nourrissons,  les  professions  ambulantes, 
les  professions  qui  supposent  un  diplôme  et  qui  sont  monopolisées  (avocats,  pharmaciens, 
médecins).  Il  faut  même  y  faire  rentrer  bon  nombre  de  lois  civiles,  qui  no  sont  nulle- 
ment du  ressort  des  juridictions  répressives,  mais  qui  n'en  sont  pas  moins  destinées  à 
faire  régner  l'ordre  et  les  bonnes  mœurs  Ainsi  un  étranger  peut  être  condamné  à  fournir 
des  aliments  à  ses  parents  qui  sont  dans  le  besoin,  par  ai)plication  des  art.  205-207 
C.  civ.,  alors  même  que  sa  loi  nationale  ne  lui  imposerait  pas  cette  obligation  dans  son 
pays.  Sont  encore  applicables  aux  étrangers  nos  lois  sur  les  actes  de  l'état  civil,  et 
celles  qui  assurent  la  protection  des  aliénés.  On  a  également  reconnu  ce  caractère  à 
la  loi  du  28  mars  1882,  qui  a  rendu  l'instruction  primaire  obligatoire  :  l'obligation 
existe  même  pour  les  familles  étrangères  qui  résident  en  France  (Décisions  du  ministre 
de  l'instruction  publique.   Revue  générale  d'administration,  1882,  III,  p.  447  ;  1883, 

11  existe  toutefois  un  tempérament  important  à  signaler.  Les  lois  de  police  et  de  sûreté 
ne  sont  pas  absolument  applicables  en  France  à  tout  le  monde  :  les  souverains  étrangers, 
les  ambassadeurs  et  leur  suite  n'y  sont  pas  soumis  sur  le  territoire  français,  en  vertu  d'un 
bénéfice  diplomatique,  fort  improprement  ap[)elé  exterritorialité. 

189.  Lois  relatives  à  la  propriété  foncière.  —  «  Les  immeubles,  même  ceux 
possédés  par  des  étrangers,  sont  régis  par  la  loi  française  »  (art.  3,  al.  2).  C'est  do  notre 
sol  qu'il  s'agit  ;  il  est  tout  naturel  que  le  régime  économique  et  civil  du  territoire  français 
soit  l'œuvre  de  nos  lois. 

Cette  disposition  doit  être  entendue  en  ce  sens  que  toutes  les  lois  relatives  aux  immeubles 
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doivent  recevoir  leur  application  en  France,  sans  aucune  considération  de  personnes. 
Ceci  s'applique  :  1°  aux  lois  qui  classent  et  définissent  les  biens  immobiliers  (Distinc- 
tion des  biens  en  meubles  et  immeubles,  art.  517-532);  2"  à  celles  qui  déterminent 
le  nombre,  la  nature  et  les  effets  des  différents  droits  que  les  particuliers  peuvent  avoir 
sur  les  choses,  propriété,  usufruit,  servitudes,  hypothèques,  etc.  (art.  543,  578,  647 
et  suiv.).  Ainsi  un  étranger  ne  pourrait  pas  réclamer  en  France  un  droit  réel  immobilier 
que  notre  loi  ne  connaît  pas,  sous  prétexte  qu'il  existe  dans  son  pays. 

Mais  la  décision  de  l'art.  3,  al.  2,  a  une  portée  j)Ius  grande  encore.  Elle  concerne  aussi  : 
3"  les  lois  relatives  aux  K'oies  d'exécution  ou  saisies,  et  4"'  celles  qui  règlent  les  diffé- 
rents modes  de  transmission  des  immeubles.  La  saisie  immobilière  étant  une  procédure, 
on  peut  d'ailleurs  considérer  les  textes  qui  la  régissent  comme  des  lois  de  police  et  de 
sûreté.  On  pourrait  dire  la  même  chose  des  lois  sur  Veocpropriation  pour  cause  d  uti- 
lité publique  et  sur  la  transcription  des  aliénations  immobilières  :  elles  s'appliquent 
sans  conteste  même  aux  immeubles  possédés  par  des  étrangers. 

Il  y  a  plus  de  doutes  relativement  à  la  transmission  des  immeubles  après  décès  par 
succession  ab  intestai.  C'est  sur  ce  point  surtout  qu'ont  porté  les  controverses  depuis  la 
promulgation  du  Code,  mais  la  jurisprudence  admet  que  la  dévolution  héréditaire  des 
immeubles  est  régie  exclusivement  par  la  loi  française  (Cass.,  2 avril  1884,  D.  84.  1.  277, 
S.  86.  1.  121  ;  Cass.,  20  juin  1887,  D.  88.  1.  288,  S.  87.  1.  408). 

190.  Lois  relatives  à  la  capacité  des  Français.  —  Les  lois  qui  déterminent 

la  capacité  des  Français,  qui  leur  permettent  ou  leur  interdisent  tel  ou  tel  acte,  conti- 
nuent à  les  régir,  même  quand  ils  résident  dans  les  pays  étrangers  (art.  3,  al.  3).  En  passant 
la  frontière,  ils  n'échappent  donc  pas  à  la  tutelle  de  leur  loi  nationale,  quand  elle  les 
déclare  incapables.  Il  en  est  de  même  pour  certaines  lois  pénales  qui  suivent  les  Français 
à  l'étranger.  Voyez  la  loi  du  27  juin  1866. 

2°  Lacunes  de  la  loi. 

191.  Lacune  relative  aux  meubles.  —  L'art.  3  est  fort  insuffisant.  Il  y  a  cer- 
tains points  graves  que  la  loi  ne  décide  pas.  D'abord  elle  ne  dit  rien  des  meubles  :  quelles 
règles  leur  appliquer."^  Il  J  *  pour  eux  de  grosses  questions  à  résoudre,  relatives  à  la  sai- 
sie, à  la  prescription,  à  leurs  modes  d'acquisition,  surtout  en  cas  de  transmission  par  décès 
(succession  ou  legs). 

Le  silence  de  la  loi  sur  les  meubles  implique  ({u'ils  ne  sont  pas  nécessairement  soumis 
à  la  loi  française  comme  les  immeubles.  En  eifet,  les  meubles  n'ont  pas  d'assiette  fixe.  De 
plus,  dans  notre  ancien  droit,  on  appliquait  aux  meubles  la  loi  du  domicile  de  leur  pro- 
priétaire, du  moins  toutes  les  fois  qu'on  considérait  l'universalité  des  meubles  d'une  per- 
sonne, par  exemple,  pour  régler  la  succession*.  On  peut  donc  penser  que  le  Code  a 
entendu  maintenir  l'ancien  système  qui  appliquait  un  traitement  dilTérent  aux  meubles, 
et  aux  immeubles.  Cependant  la  jurisprudence  française  moderne  a  une  tendance  marquée 
à  faire  régir  les  meubles  jiar  la  loi  territoriale.  Toutes  les  fois  qu'un  meuble  est  considéré 
individuellement,  on  lui  applique  la  loi  française  dès  qu'il  se  trouve  en  France,  quelle  que 
soit  la  nationalité  de  son  propriétaire.  Il  en  est  ainsi  pour  les  questions  de  saisie,  de  pos- 
session (art.  2279),  de  revendication,  de  privilèges,  de  mise  en  gage,  etc.  (Caen,  12julll. 
1870,  D.  74.  1.  466,  S.  71.  2.  57  ;  Cass.,  12  mars  1872,  D.  74.  1.  465,  S.  72.  1.  238; 
Rouen,  22  juill.  1873,  D.  73.  2.  180  ;  Paris,  21  août  1882,  D.  84.  1.  265,  S.  83.2.  117; 

1  On  disait:  «  Mobilia  personam  sequuntur;  mobilia  personœ  ossibus  inha}rent  » 
(D'Arge.strk,  sur  l'art.  218,  Ane.  coût,  de  Bretagne,  gl.  6,  n"  30;  Pâli.  Voet,  De  statntisy 
secl.  4,  ch.  II.  n"  2  ;  Boullenois,  Traité  de  la  personnalité...,  observ.  19  ;  etc.).  Mais  on 
n'était  pas  d'accord  sur  le  sens  de  la  maxime.  Les  uns  disaient:  «  Les  meubles  n'ont 
pas  de  situation  fixe;  si  on  leur  applique  une  loi  déterminée,  c'est  qu'on  les  réputé 
situés  au  domicile  de  leur  propriétaire  ;  ils  sont  donc  régis  par  un  slnlul  réel  fictif.  » 
—  D'autres  pensaient  que  les  meubles  étaient  franchement  régis  par  le  statut  personnel 
de  leur  propriétaire.  Ce  sont  les  premiers  qui  avaient  raison.  Sur  les  origines  et  le 
sens  de  la  règle,  vovez  A.  L.mné,  Introduction  au  droit  international  privé,  t.  II, 
p.  228-252. 
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Monlpellicr,  9  mal  1890,  D.  91.  2.  197,  S.  92.  2.  2'i0  ;  Douai,  11  déc.  1891,  I).  [i\.  2. 
19;{).  Cela  se  comprend  :  les  incuhles,  bien  (jue  siiscepliblcs  do  déplaceiiient,  otil  une 
situalion  de  lait,  an  moins  Icmporalre  ;  ils  l'oiinenl  une  pari  considérable  de  la  l'orlunc 
générale  d'un  pays,  et  un  Klal  a  un  intérêt  évident  à  te  que  ses  ricbesscs  mobilières  soient 
régies  par  ses  lois.  Si  notre  ancien  droit  n'a  pas  songé  à  faire  rentrer  les  meubles  sous 
l'autorilé  de  la  loi  territoriale,  c'est  à  cause  du  peu  d'importance  que  les  meubles  avaient 
alors.  Le  changement  économique  qui  s'est  produit  dans  la  composition  des  [)alrimoincs 
expli(|ue  les  tendances  acluellcs  de  la  jurisprudence. 

192.  Lacune  relative  aux  personnes.  —  La  loi  dit  bien  que  nos  lois  sur  la 
capacité  suivent  les  Kranvais  à  l'étranger,  mais  elle  ne  s'occupe  [)as  du  cas  inverse  et  ne 
nous  dit  pas  si  la  ca[)acilé  des  étrangers  en  France  doit  être  régie  par  la  loi  française  ou 
parles  lois  étrangères.  Ici,  toutefois,  le  doute  ne  saurait  être  sérieux:  le  princi|)e  de  réci- 
procité s'impose,  et  les  auteurs  du  Code  n'ont  pu  avoir  la  pensée  de  détruire  un  résultat 
qui  était  uni'. ersellemenl  admis  dans  notre  ancien  droit.  Leur  silence  doit  donc  être  inter- 
prété en  faveur  de  l'admission  des  lois  étrangères.  Par  suite,  c'est  d'après  les  lois  étran- 
gères qu'on  devra  vérilîer  si  l'étranger  est  majeur  ou  mineur,  s'il  est  valablement  marié 
ou  divorcé,  etc.  L'étranger  doit  être  pris  et  traité  en  France,  pour  tout  ce  qui  concerne 
son  état  et  sa  capacité,  tel  que  le  fait  sa  loi  propre. 

Ce  qui  pourrait  être  plus  contestable,  c'est  de  savoir  si  la  capacité  de  l'étranger  est 
déterminée  par  sa  loi  nationale  ou  par  la  loi  de  son  domicile.  Cependant  le  texte  nous 
fournit  un  élément  de  solution  :  puisque  la  loi  française  suit  les  Français  établis  à  1  étranger 
//  raison  de  leur  nationalité,  l'apiilicalion  en  France  de  la  loi  étrangère  (qui  est  la  réci- 
proque exacte  de  cette  disposition)  doit  de  même  être  gouvernée  par  le  principe  de  natio- 
nalité. Le  domicile  a  donc  perdu,  dans  le  droit  moderne,  le  rôle  qu  il  avait  dans  l'ancien 
droit  pour  déterminer  le  statut  personnel. 

193.  Lacune  relative  aux  contrats.  —  Enfin,  le  Code  ne  dit  rien  des  contrats, 
pour  lesquels  Dumoulin  avait  jadis  formulé  des  préceptes  originaux  (ci-dessus,  n"  185-2'^) 
cL  qui  fournis^ent  la  matière  d'amples  dissertations  au  droit  international  privé. 

194.  Maintien  de  la  règle  «  Locus  régit  actum  ».  —  Le  Code  ne  se  pro- 
nonce pas  dans  l'art.  3  sur  les  règles  relatives  à  la  forme  des  actes  :  on  [)eut  donc  se 
demander  s'il  a  entendu  maintenir  l'ancienne  maxime  «  Locus  régit  actum  »,  Mais  cette 
règle  est  d'une  nécessité  absolue  dans  la  pratique;  il  serait  souvent  impossible  aux  per- 
sonnes qui  se  trouvent  en  pays  étranger  d'observer  les  règles  prescrites  par  leur  loi  natio- 
nale :  comment  dresser  un  acte  notarié  dans  un  pays  où  il  n'y  a  pas  de  notaires?  Et,  même 
s'il  en  existe,  ceux-ci  ne  peuvent  procéder  que  conformément  à  la  loi  du  pays  qui  les  a 
institués.  Aussi  la  maxime  relative  à  la  forme  des  actes  est-elle  acceptée  partout,  sans 
textes  ni  conventions,  par  l'eflet  d'une  sorte  de  coutume  internationale,  et  le  Code  Napo- 
léon lui  même  en  a  fait  plus  d'une  fois  l'application  (aux  actes  de  l'état  civil,  art.  47  ;  au 
mariage,  art.  170;  aux  testaments,  art.  999).  Aucun  doute  ne  saurait  donc  s  élever  sur 
son  maintien  dans  le  droit  français. 

Le  projet  primitif  du  Code  contenait  un  article  ainsi  conçu  :  «  La  forme  des  actes  e.-t 
réglée  par  la  loi  du  pays  dans  lequel  ils  sont  faits  ou  passés  »  (Livre  préliminaire,  lit.  I\  , 
art.  6).  Cette  disposition  fut  supprimée,  non  pas  pour  abandonner  une  règle  si  nécessaire, 
mais  parce  qu'elle  parut  mal  rédigée  :  il  ne  dépend  pas  d  un  législateur  d  édicter  une  règle 
a[)plicable  en  tous  pays;  il  ne  peut  fixer  (pjo  la  pratique  du  territoire  qui  lui  est  soumis. 

D.  —  Les  llu'oiies  modernes. 

195.  Apparition  d'un  nouveau  principe.  —  Depuis  le  Code  civil,  il  s'est  fait 
un  travail  considérable  sur  toutes  ces  questions;  la  science  du  droit  international  privé 
s'pst  fondée,  et  les  diflicullés  que  soulèvent  les  conflits  de  lois  ont  été  étudiées  à  nou\eau 
avec  une  largeur  de  vues  et  une  méthode  scientifique  qui  avaient  trep  souvent  fait  défaut 
aux  anciennes  discussions  sur  les  statuts.  C'est  surtout  en  Italie  que  s'est  produit  ce  mou- 
vement d'idées,  ce  qui  fait  qu'on  donne  souvent  à  la  doctrine  nouvelle  le  nom  de  théorie 
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italienne^.  Le  changement  est  radical:  la  loi  n'est  plus  territoriale  en  principe: 
elle  est  personnelle.  Ce  principe  moderne  de  la  personnalité  du  droit  est  fondé 
sur  une  conception  toute  nouvelle  de  l'Etat.  L'Etat  n'apparaît  plus  comme  une  sou- 
veraineté territoriale  qui  perd  tout  empire  hors  de  ses  frontières;  il  représente  avant 
tout  une  nation,  c'est-à-dire  un  groupe  de  personnes.  Les  personnes  prennent  le  pre- 
mier rang  ;  c'est  pour  elles  que  les  lois  sont  faites;  le  territoire  n'est  plus  considéré 
que  comme  une  condition  matérielle  de  la  souveraineté,  la  résidence  habituelle  de  la 
nation.  On  a  fort  bien  dit  que  le  territoire  était  pour  les  nations  ce  que  le  domicile  est 
pour  les  iadividus. 

196.  Conséquences  de  la  personnalité  du  droit.  —  La  théorie  nouvelle  con- 
corde sur  la  plupart  des  points  avec  les  solutions  traditionnelles  de  la  théorie  des  statuts, 
conservées  par  le  Gode.  L'une  comme  l'autre  abandonnent  à  la  loi  territoriale  la  police, 
la  sûreté  intérieure,  l'exercice  des  droits  publics,  l'organisation  de  la  propriété  foncière  ; 
Tun  comme  l'autre  font  régir  la  capacité  des  personnes  par  leur  loi  nationale.  On  doit 
même  remarquer  que  le  Code  français,  comme  la  théorie  italienne,  fait  dépendre  la  loi 
personnelle,  non  plus  du  domicile,  mais  de  la  nationalité. 

La  grande  divergence  se  rencontre  à  propos  des  successions.  Le  système  tradi- 
tionnel français,  conservé  par  la  jurisprudence  (Cass.,  13  jinll.  1869,  D.  70.  1.  loO;Cass., 
5  mai  1875,  Journal  de  droit  international  privé,  1875,  p.  357;  Cass.,  22  févr.  1882, 
ibid.,  1883,  64),  règle  la  succession  de  la  manière  suivante:  les  meubles  sont  régis  par 
la  loi  du  domicile,  c'est-à-dire  par  la  loi  du  pays  où  le  défunt  était  domicilié  au  moment 
de  sa  mort;  \esimmeubles  forment  autant  de  successions  distinctes  qu'il  y  a  de  territoires 
indépendants:  les  biens  situés  en  France  sont  régis  par  la  loi  française,  les  biens  situés  à 
l'étranger  par  la  loi  du  lieu  de  leur  situation.  —  La  théorie  italienne  fait  ici  prédominer 
l'idée  de  personnalité  :  la  succession  forme  une  unité  indivisible  et  la  transmission  des 
biens  est  régie  par  la  loi  nationale  du  défunt,  quels  que  soient  le  lieu  de  son  domicile  et 
la  situation  de  ses  biens-. 

197.  Résistance  de  la  jurisprudence  française.  —  La  thèse  de  la  person- 
nalité du  droit  est  en  vogue  dans  la  doctrine;  elle  rencontre  beaucoup  plus  de  résistances 
dans  la  jurisprudence,  traditionnelle  par  nature^.  On  a  fait  de  grands  elForls  pour  la  faire 
pénétrer  dans  notre  droit  en  se  prévalant  de  la  rédaction  incomplète  de  l'art.  3  C.  civ.  11 
est  certain  qu'aucune  disposition  positive  de  la  loi  ne  la  contredit,  et  que  la  jurisprudence 
pourrait  l'introduire  dans  la  pratique  sans  être  arrêtée  par  des  textes  formels.  Mais  il 
parait  non  moins  certain  que  les  rédacteurs  du  Code  l'ont  ignorée  et  que  leurs  décisions, 
pour  être  incomplètes,  n'en  sont  pas  moins  Tapplication  des  anciennes  règles  sur  les  con- 
llils  des  statuts.  La  jurisprudence  française  est  donc  dans  le  vrai,  quand  elle  maintient  le 
principe  de  la  territorialité  des  lois. 

198.  Pays  de  territorialité  absolue.  —  Le  système  de  la  territorialité  pure, 
excluant  toute  application  d'une  loi  étrangère,  qui  a  été  pratiqué  en  France  dans  le  haut 
moyen  âge,  se  trouve  encore  dans  les  pays  anglo-saxons.  Les  jurisconsultes  anglais  et 
américains,  Westlake,  Story,  etc.,  proclament  à  l'envi  que  tant  que  le  droit  anglais  restera 
ce  qu'il  est  maintenant  et  ce  qu'il  a  toujours  été,  il  faudra  écarter  toute  loi  étrangère  pour 

1  Son  principe  a  été  affirmé  pour  la  première  fois  en  ÎSdi  par  Manci.ni  dans  un 
diïicours  célèbre  (Délia  nazionalita  corne  fondamenlo  del  dirillo  délie  genti).  Gomp. 
l^bPEHSON,  //  principio  di  nazionalild  app/icalo  aile  relazioni  civili  inlernazionali,  1868. 
—  FiORi:,  Dirillo  inlernazionali  privalo  (trad.  franc.  Paris,  1875;  3*  édit.,  1888). 

■^  Le  règlement  des  successions  est  un  des  gros  problèmes  du  droit  international. 
On  peut  citer  encore  en  ce  genre  le  règlement  des  faillites:  la  l'aillile  d'une  maison 
de  commerce  intéresse  souvent  plusieurs  pays  à  la  fois,  et  dans  les  théories  modernes 
on  a  cherché  à  établir  pour  elle  comme  pour  les  successions,  un  système  unitaire, 
au  lieu  d'en  fractionner  le  règlement  au  cas  de  dispersion  des  biens  sur  plusieurs 
lerritoires. 

•^  Ainsi  la  jurisprudence  française  admet  qu'en  cas  de  faillite,  il  se  forme  plusieurs 
masses  distinctes,  ayant  chacune  son  actif  et  son  passif,  et  administrées  par  leurs 
svndics  respectifs  (Cass.,  17  juill.  1882,  U.  83.  1.  65;  Bordeaux,  25  mars  1883,  et  Paris, 
lu  nov.  1886,  D.  88.  2.  290-291). 
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les  falls  jurillicjues  qui  ont  leur  siège  dans  leur  i)a)'s.  Partout  ailleurs,  le  jtrinci[)c  de  la 
territorialité  absolue  n'est  plus  appliqué;  il  a  cédé  plus  ou  moins  complètement  la  place 
au  système  contraire  de  la  personnalité  des  lois.  Môme  en  Angleterre,  la  pratique  a  déjà 
apporté  des  atténuations  nombreuses  au  principe  rigoureux  de  la  «  common  law  »,  etsoit 
pour  l'élat  et  la  capacité  des  étrangers,  soit  pour  le  mariage  et  le  divorce,  soit  pour  la 
fraction  mobilière  du  patrimoine,  la  loi  personnelle  gagne  sans  cesse  du  lorrain  (A.  \Ni;iss, 
Traité  élémentaire  de  droit  international  privé,  2'=  édit.  ;  p.  301.  — Noyez  cependant 
l  ouvrage  de  M.  dk  Vakkii.i.ks-Sommikkes,  La  synthèse  du  droit  international  privé, 
<[ui  soutient,  comme  le  fondement  nécessaire  de  cette  science,  le  principe  de  la  réalité  ou 
tcrritorialilé  du  droit). 


CHAPITHE  V 


DE    I.  INTERPRETATION    DES    LOIS 


199.  Trois  espèces  d'interprétation.  —  L'interprétation  des  lois  peut  être 
purement  doctrinale,  ou  se  l'aire  d'autorité.  Cette  dernière  à  son  tour  se  subdivise  : 
•elle  peut  émaner  de  deux  autorités  différentes,  le  pouvoir  judiciaire  ou  le  législateur 
lui-inénie. 

§  1 .  —  Interprétation  doctrinale. 

200.  Définition.  —  On  appelle  «  interprétation  doctrinale  »  celle  qui  se  fait  dans 
les  livres,  dans  les  revues,  dans  l'enseignement,  et  dont  l'ensemble  constitue  ce  qu'on 
appelle  «  la  doctrine  ».  Voyez  ci-dessus,  nos  52  et  127. 

201.  Caractères.  — Cette  interprétation  est  la  plus  librede  toutes,  parce  qu'elle  est 
purement  théorique.  C'est  aussi  la  plus  féconde,  parce  qu'elle  se  développe  à  l'aise;  elle 
ne  se  renferme  pas  dans  l'examen  d'une  qvieslion  isolée;  elle  donne  à  ses  idées  et  à  ses 
conclusions  l'ampleur,  la  logique,  la  force  d'une  synthèse.  Mais  elle  n'a  d'autre  utilité  que 
la  conviction  qu'elle  peut  faire  pénétrer  dans  l'esprit  du  juge.  Les  règles  qui  la  gouvernent 
seront  expliquées  dans  le  §  4. 

§  2.  —  Interprétation  judiciaire. 

202.  Définition.  —  L'interprétation  judiciaire  est  celle  qui  émane  des  tribunaux 
quand,  pour  juger  une  affaire,  ils  font  l'application  d'une  loi  dont  le  sens  est  discuté. 
Avant  d'exposer  les  règles  de  ce  genre  d'interprétation,  il  est  nécessaire  de  donner  quel- 
ques renseignements  sur  l'organisation  des  tribunaux. 

203.  Notions  sommaires  sur  l'organisation  judiciaire  en  matière  civile. 
—  En  principe,  toute  affaire  est  soumise  à  deux  degrés  de  juridiction  :  la  première 
instance  et  Vappel.  Il  n'y  a  jamais  lieu  à  un  troisième  degré  de  juridiction  ;  mais  quel- 
quefois il  n'y  en  a  qu'un  seul  et  l'appel  est  impossible;  on  dit  alors  que  l'affaire  est  jugée 
«  en  premier  et  dernier  ressort  ». 

Le  tribunal  de  droit  commun  est  le  tribunal  civil,  appelé  aussi  tribunal  d'arrondis- 
sement, parce  qu'il  en  existe  un  par  arrondissement.  Il  juge  en  principe  <i  charge 
d'appel;  toutefois,  l'appel  est  supprimé  pour  les  affaires  au-dessous  de  1  ôOO  francs  de 
capital  en  matière  mobilière,  ou  de  60  francs  de  revenus  en  matière  immobilière.  Quand 
il  y  a  lieu  à  appel,  l'affaire  est  portée,  pour  être  jugée  en  seconde  instance,  à  un  tribunal 
supérieur  appelé  «  cour  d'appel  ». 

Les  cours  d'appel  sont  au  nombre  de  26;  leur    ressort  comprend   plusieurs  départe- 
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ments,  sauf  pour  la  cour  de  Bastia.  Leurs  décisions,  qui  «ont  toujours  en  dernier  ressort, 
portent  le  nom  d'arrêts,  tandis  que  celles  des  tribunaux  s'appellent  jugements. 

En  dehors  de  ces  juridictions  de  droit  commun,  il  existe  trois  ordres  de  tribunaux 
exceptionnels  pour  certaines  affaires  : 

1°  Les  justices  de  paix  (une  par  canton)  qui  jugent  les  petites  alTaires  civiles,  sans 
appel  jusqu'à  100  francs,  à  charge  d'appel  de  100  k  200  francs  (l'appel  est  porté  au  tri- 
bunal civil  d'arrondissement).  En  outre,  les  juges  de  paix  connaissent  des  actions  pos- 
sessoires  (espèce  particulière  d'actions  immobilières).  Les  lois  du  25  mai  1838  et  du 
2  mai  1855  leur  ont  attribué  compétence  pour  un  certain  nombre  d'affaires  limitative- 
ment  énumérées  par  elles.  Ces  tribunaux  de  canton  sont  les  seuls  en  France  où  la  justice 
soit  rendue  par  un  juge  unique. 

1°  Les  tribunaux  de  commerce,  qui  sont  institués  pour  connaître  spécialement  des 
affaires  commerciales.  Sauf  leur  caractère  de  juridiction  d'exception,  ils  ressemblent 
assez  bien  aux  tribunaux  civils.  Ils  ont  pour  ressort  l'arrondissement  pour  lequel  ils  siègent 
(quand  il  n'y  a  pas  de  tribunal  de  commerce  dans  l'arrondissement,  le  tribunal  civil  en  fait 
l'office  et  juge  commercialement).  Quand  ils  jugent  à  charge  d'appel,  l'afTaire  est  portée 
à  la  cour  d'appel.  Les  juges  commerciaux  sont  élus. 

S''  Les  conseils  de  prud'hommes,  créés  en  beaucoup  d'endroits  depuis  1806  pour  con- 
naître des  petites  contestations  entre  patrons  et  ouvriers.  Institués  d'abord  pour  juger  des 
différends  d'ordre  technique,  tels  que  la  mauvaise  exécution  du  travail,  leur  compétence 
s'est  peu  à  peu  étendue  à  de  pures  questions  de  droit  (salaires,  congés,  etc.),  pour  les- 
quelles ils  n'ont  sérieusement  pas  de  raison  d'être. 

Les  conseillers  prud  hommes  sont  élus  ;  l'appel  de  leurs  jugements  va  au  tribunal  de 
commerce.  Là  où  il  n'existe  pas  de  conseil  de  prud'hommes,  l'affaire  est  soumise  au  juge 
de  paix. 

—  Au-dessus  de  toutes  ces  juridictions  siège  la  Cour  de  cassation,  créée  le  l*^""  dé- 
cembre 1790^  et  dont  le  rôle  est  tout  spécial.  Quand  une  affaire  a  été  jugée  par  une 
décision  rendue  en  dernier  ressort,  le  débat  est  terminé  devant  les  juridictions  ordinaires  ; 
on  ne  peut  plus  discuter  à  nouveau  les  faits.  Mais  la  Cour  de  cassation  est  appelée  à 
vérifier  si  les  juges  ont  bien  interprété  et  bien  appliqué  la  loi.  Le  procès  ne  recommence 
pas  au  fond  devant  elle;  ce  n'est  pas  un  nouveau  degré  de  juridiction.  La  Cour  prend 
pour  acquis  les  points  de  fait,  constatés  par  l'arrêt  ou  le  jugement  attaqué,  et  elle  recherche 
seulement  si,  ces  faits  étant  donnés,  il  leur  a  été  fait  une  juste  application  de  la  loi. 
Aussi  dit-on  que  la  Cour  de  cassation  juge  les  jugements,  et  non  pas  les  procès  ;  ou 
encore  que  les  tribunaux  de  tout  ordre  et  les  Cours  d'appel  sont  juges  souverains  du 
fait,  le  point  de  droit  étant  seul  soumis  à  la  Cour  de  cassation.  Si  la  Cour  estime  que  la 
loi  a  été  violée  ou  mal  comprise,  elle  casse  la  décision  attaquée,  mais  elle  ne  la  remplace 
pas  par  une  autre.  L'affaire  est  rens'oyée,  pour  être  jugée  au  fond,  devant  une  autre  Cour 
ou  un  autre  tribunal  de  même  degré  que  celui  qui  avait  rendu  la  décision  cassée.  —  La 
Cour  de  cassation  est  saisie  de  Talfaire  par  un  acte  nommé  pourvoi.  En  matière  civile,  le^ 
j)ourvois  sont  soumis  d'abord  à  la  Chambre  des  requêtes  qui  leur  fait  subir  un  examen 
préalable  :  ceux  qui  paraissent  mal  fondés  sont  rejetés  par  elle  ;  ceux  qui  lui  semblent 
admissibles  sont  communiqués  à  la  Chambre  civile  qui  seule  a  le  droit  de  prononcer  une 
cassation.  Pour  les  affaires  criminelles,  il  n'existe  qu'une  seule  Chambre. 

Toutes  les  juridictions  de  l'onlre  judiciaire  ressortissent  à  la  Cour  de  cassation.  Cepen- 
'Unt  les  juges  de  paix  ont  le  droit  de  prononcer  en  équité,  c'est-à-dire  sans  tenir  compte, 
des  dispositions  de  la  loi,  toutes  les  fois  qu'ils  statuent  en  dernier  ressort.  Leurs  décisions 
ne  peuvent  être  attaquées  pour  violation  de  la  loi  (L,  25  mai  1838,  art.  15).   Ces  petits 

1  L'Assemblée  constituante  l'avait  appelée  Tribunal  i!e  cassation,  dans  iai-rainte  que 
le  nom  de  «  Cour  »  ne  lui  inspirai  des  projets  ambilioux  comme  ceux  (lu'avaienl 
nourris  les  anciens  Parlements  ;  les  juridictions  du  second  degré  s'appelèrent  aussi 
primitivement  tribunau.r  d'appel.  Ce  lut  le  Sénatus-Consulle  du  28  floréal  an  XII,  qui, 
en  ciéant  la  dignité  im|tériale,  donna  à  ces  juriiliclions  le  titre  de  cours  et  à  leurs 
décisions  le  nom  d'cu'rélf<. 
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Iribuiiaux,  les  plus  hmnhlos  de  la  hltTarcliie  judiciaire,  sont  donc  aussi  les  [)lus  iiidé|)eu- 
dants.  Il  en  est  aulreinciit  dc^  jugciucnls  rendus  par  euv  à  charge  d'appel:  le  tribunal 
civil,  saisi  au  second  degré,  doit  se  conforiner  à  la  loi  sous  peine  de  cassation  (L.  20  avril 
1810,  art.  7). 

204.  Liberté  d'interprétation  laissée  aux  tribunaux.  —  L*inier[)rélaiion 
judiciaire  est  libre,  en  principe  :  chacpie  tribunal  a  le  droit  d'adopter  la  solution  qui  lui 
j)arai't  la  plus  juste  et  la  meilleure  ;  il  n'est  lié  ni  par  les  décisions  cpi'il  a  pu  rendre  anté- 
rieurement pour  des  alfaires  analogues,  ni  j)ar  les  décisions  d'un  autre  tribunal,  môme 
supérieur  en  degré.  Ainsi  les  tribunaux  civils  d'arrondissement  peuvent  avoir  sur  les  ques- 
tions controversées  une  jurisprudence  contraire  à  celle  de  la  Cour  d'appel  à  laquelle 
ils  ressortissent  ;  mais  leurs  décisions  ont  alors  de  grandes  chances  d'être  réformées  en 
appel. 

A  cette  grande  règle,  il  n'existe  (\y\inie  seule  dérogation,  mais  cpii  est  capitale  et  qui 
sert  de  clel'ile  voûte  à  notre  organisation  judiciaire  :  c'est  l'obligation  imposée  en  un  certain 
cas  à  un  tribunal  de  se  conformer  à  l'avis  exprimé  par  la  Cour  de  cassation  sur  l'an'airo 
qui  lui  est  soumise.  Ceci  demande  quelques  ex|)lications  ;  voyez  le  n"  suivant. 

*  205.  Autorité  spéciale  des  Chambres  réunies  de  la  Cour  de  cassation. 
—  Placée  au  sommet  de  la  hiérarchie  judiciaire  *,  la  Cour  de  cassation  a  pour  fonction 
d'obliger  les  tribunaux  à  observer  là  loi  ;  elle  rend  aussi  ce  très  grand  service  d'assurer  à 
la  France  Y  unité  de  jurisprudence,  complément  indispensable  de  X  unité  de  législation. 
Cependant  son  rôle  à  cet  égard  n'a  pas  été  aperçu  tout  de  suite  -  ;  et  elle  n'a  été  mise  à 
même  de  le  remplir  qu'en  1837,  époque  à  laquelle  on  lui  donna  le  pouvoir  d'imposer  sa 
manière  de  voir  à  tous  les  autres  tribunaux.  Jusque-là  les  juridictions  de  renvoi  '^  avaient 
indéliriiment  le  droit  de  statuer  comme  l'avaient  fait  les  premiers  juges,  auteurs  de  la 
décision  cassée,  et  contrairement  à  ro[)inion  de  la  Cour  de  cassation  sur  ce  point*.  La  loi 
du  l^i"  avril  1837  a  mis  fin  à  cet  état  de  choses  de  la  manière  suivante:  si  la  décision 
fsindue  sur  renvoi  après  une  première  cassation  est  conforme  à  la  décision  cassée,  raflairc 
revient  devant  la  Cour  de  cassation,  qui  siège   cette   fois  toutes   chambres  réunies  (34 

»  On  l'appelle  souvent  la  Cour  suprême;  il  serait  plus  juste  de  l'appeler  la  Cour 
réf/u/ntrice,  car  elle  ne  juge  pas  les  affaires  des  particuliers  et  se  borne  à  apprécier  les 
j ùff e me nts  ou  arrêts  qui  lui  sont  déférés. 

'-  Les  hommes  de  la  llévohilion  étaient  persuadés  que  la  loi  peut  suffire  à  tout  ;  que 
la  jurisprudence  des  tribunaux  est  la  plus  détestable  des  instilutions  et  mérite  d'èlrc 
détruite.  Voyez  les  opinions  émises  par  Le  Chapelier  et  par  Robespierre  (Archives 
parlementaires,  l'"  série,  t.  \X,  p.  516  et  517).  La  même  conception  a  été  reproduite 
devant  le  Triljunat,  par  les  adversaires  du  projet  de  Code  civil,  à  propos  de  lart.  4 
(Fenet,  t.  VI,  p.  150- 170^  et  on  la  retrouve  encore  dans  les  Chambres  de  1814,  qui 
voulaient  réserver  rinlerprétalion  des  lois  au  seul  pouvoir  législatif  (Archive^!  parle- 
mentaires, T  série,  t.  XII,  p.  23't-2;]6  et  613-660;  t.  XIII,  p.  122-133).  On  n'avait,  donc  pas 
cherché  systématiquement  ce  qu'elle  est  devenue  :  l'interprète  autorisée  et  souveraine 
des  lois  civiles.  Mais  son  véritable  rôle  ne  tarda  pas  à  s'affirmer  :  alors  qu'on  lui  avait 
primitivement  assigné  comme  lâche  unique  le  soin  de  casser  les  décisions  rendues  e« 
vi)'atinn  de  la  loi,  elle  se  mit  peu  à  peu  à  casser  également  pour  fausse  inler prétalion 
de  la  loi.  Celle  extension,  qui  a  fait  d'elle  un  pouvoir  autonome,  légalement  indépen- 
dait  du  pouvoir  législatif,  a  eu  lieu  sans  texte,  par  le  seul  elTet  de  la  pratique,  et  elle 
rst  bien  antérieure  à  1837,  antérieure  même  à  la  rédaction  du  Code  civil  (^IIenrion  de 
i»ANSEV,  De  rnutorilé  judicinire,  1810,  chap,  xxxi,  secl.  10). 

^  On  appelle  juridiction  de  renvoi  le  tribunal  ou  la  cour  saisi  d'une  affaire  pour  la 
juger  à  nouveau,  quand  la  Cour  de  cassation  a  cassé  l'arrèl  ou  le  jugement  qui  lui 
était  déféré.  Voyez  le  n"  203. 

•^  Primitivement  le  conflit  était  sans  issue,  en  ce  sens  qu'il  ne  pouvait  pas  être  ter- 
miné par  Taulorilé  judiciaire  ;  il  ne  pouvait  recevoir  sa  solution  que  du  pouvoir 
législatif,  au  moyen  du  «  référé  »  dont  il  sera  parlé  dans  le  §  suivant.  Pour  y  mettre 
plus  promptement  un  terme,  la  loi  du  30  juillet  1828  décida  qu'après  deux  cassations 
successives  dans  la  mèmealTaire,  la  décision  rendue  par  la  troisième  cour  ou  le  troi- 
sième tribunal  serait  définitive  et  ne  pourrait  plus  être  attaquée  par  un  pourvoi  en 
cassation  fondé  sur  les  mêmes  moyens;  mais,  pour  cette  décision,  le  lril)unal  ou  la 
cour  n'était  pas  obligé  de  se  conformer  aux  vues  de  la  Cour  de  cassation.  (]e  n'était 
donc  pas  à  la  Cour  de  cassation  qu'appartenait  le  dernier  mot,  et  on  lui  faisait  jouer 
ainsi  un  rôle  peu  conforme  au  but  de  son  institution. 
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conseillers,  président  compris)  '  ;  l'arrêt  rendu  ainsi  en  audience  solennelle  possède  une 
vertu  particulière,  car  si  la  seconde  décision  est  cassée  comme  la  première,  l'avis  des 
chambres  réunies  est  obligatoire  pour  la  nouvelle  cour  de  renvoi  qui  jugera  l'afTaire 
au  fond  (L.  l'^'"  avril  1837).  De  la  sorte,  la  Cour  de  cassation  possède  un  moyen  de  faire 
triompher  définitivement  ses  opinions  dans  la  jurisprudence  -. 

Les  arrêts  des  chambres  réunies  ne  donnent  une  solution  obligatoire  que  pour  la  der- 
nière juridiction  de  renvoi,  et  pour  cette  affaire  seulement.  La  juridiction  de  renvoi, 
comme  toutes  les  autres,  reste  libre  d'adopter  pour  les  autres  affaires  une  opinion  diffé- 
rente. Cependant  les  arrêts  des  chambres  réunies  jouissent  ordinairement  d'une  grande 
autorité  ;  ils  fixent  la  jurisprudence,  parce  qu'il  y  a  peu  de  chances  pour  que  la  Cour 
de  cassation  revienne  ensuite  sur  sa  décision  après  cet  examen  solennel  ;  les  juges  et  con- 
seillers se  rangent,  bon  gré  mal  gré,  à  son  avis,  et  la  doctrine  reste  seule  à  protester.  Il 
est  rare  que  la  résistance  des  cours  d'appel  se  prolonge,  et  plus  rare  encore  qu'elle  amène 
un  revirement,  après  un  arrêt  des  chambres  réunies. 

206.  Importance  des  arrêts  d'appeL —  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  on  pour- 
rait croire  qu'il  y  a  lieu  de  tenir  compte  seulement  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  pour 
se  renseigner  sur  la  jurisprudence  ;  mais  ce  serait  une  erreur.  D'abord  un  grand  nombre 
de  questions  controversées  n'ont  pas  encore  été  soumises  à  la  cour  régulatrice  ;  bien  des 
procès  s'arrêtent  sans  parvenir  jusqu'à  elle,  on  rencontre  ainsi  beaucoup  de  points  de 
droit  sur  lesquels  il  n'existe  encore  que  des  arrêts  de  cours  d'appel,  et  pas  d'arrêt  de  la 
Cour  de  cassation.  En  second  lieu,  les  cours  d'appel,  qui  n'aiment  pas  à  voir  leurs  arrêts- 
cassés,  cherchent  autant  que  possible  à  se  décider  par  des  raisons  de  fait,  de  manière  à 
éluder  le  contrôle  de  la  Cour  de  cassation  en  ne  se  prononçant  pas  sur  le  point  de  droit. 
La  jurisprudence  des  cours  d'appel  prend  ainsi  peu  à  peu  une  importance  qu'elle  n'avait 
pas  autrefois.  On  s'en  aperçoit  à  la  place  croissante  qui  lui  est  accordée  dans  les  recueils. 

207.  Interprétation  des  règlements  par  l'autorité  judiciaire.  —  L'auto- 
rité judiciaire  a  qualité  pour  interpréter  tous  les  actes  qui  possèdent  réellement  le  carac- 
tère législatif.  Elle  peut  donc  interpréter  non  seulement  les  lois  proprement  dites,  mais 
même  les  décrets  et  arrêtés  des  autorités  administratives.  Sans  doute,  le  principe  de  la 
séparation  des  pouvoirs  s'oppose  à  ce  que  les  actes  de  l'administration  soient  interprétés 
par  l'autorité  judiciaire,  mais  ceci  n'est  vrai  que  pour  les  actes  administratifs  proprement 
dits.  Il  est,  au  contraire,  reconnu  que  les  actes  réglementaires,  qu'il  s'agisse  de  décrets  du. 
chef  de  l'État  ou  de  simples  arrêtés  préfectoraux  ou  municipaux  peuvent  très  régulière- 
ment être  interprétés  par  l'autorité  judiciaire  qui  est  appelée  à  en  faire  l'application  aux 
particuliers  (Laferrière,  Traité  de  la  juridiction  administrative,  2^  édit.,  t.  I,  p.  480  ;. 
Dl'crocq,  Cours  de  droit  administratif,  n»  655). 

§  3.  —  Interprétation  par  l' autorité  législative. 

208.  Pouvoir  exclusif  anciennement  réservé  au  législateur.  —  Dan^ 
l'Empire  romain,  c'était  une  maxime  absolue  que  l'Empereur  seul  avait  qualité  pour  inter- 
préter les  lois  établies  par  lui,  quand  elles  étaient  obscures  :  «  Ejus  est  interpretari  legem 
cujus  est  condere  '^.  »  Cette  maxime  avait  passé  dans  notre  ancien  droit  ;  le  roi  seul  pou- 

»  Il  y  a  à  la  Cour  de  cassation  trois  chambres  :  la  chambre  civile,  la  chambre  des 
requêtes  et  la  chambre  criminelle. 

■^  Ce  svstème  avait  été  proposé  en  1835  par  M.  Viclor  Foiicher,  avocat  général  à 
Hennés  (De  l'inlerprélation  des  lois,  8").  C'est  donc  seulement  depuis  1837  que  la  Cour 
de  cassation  est  devenue  une  cour  régulatrice. 

^  Cette  uiaxime  ne  se  trouve  pas  en  propres  termes  dans  les  lois  romaines,  mais 
elle  ressort  de  queUiues  décisions  particulières.  Voyez  notamment  Code  de  Jusltnien^ 
liv.  I,  til.  1  i,  loi  12.  —  La  jurisprudence  antique  a  beaucoup  abusé  de  ce  procédé  qui 
consistait  à  faire  interpréter  le  droit  par  une  décision  impériale.  H  en  est  résuUé  une 
énorme  accumulation  de  rescrils.  ce  qui  est  la  plus  détestable  nianièie  de  légiférer, 
parce  que  le  législateur  sort  de  son  rôle  quand  il  se  met  à  juger  les  procès,  et  les 
solutions  isolées  (lu'il  donne  par  intervalles  man(iuent  nécessairement  de  toute  vue 
d'ensemble. 
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Nait  inlcrpnHor  ses  ordonriancus.  Par  consé(|ucnt,  lors(|uc  le  sens  de  l'une  d'ollos  était 
flouteux,  les  ju^'cs  devaient  s'ahsicnir  de  l'inlerpréler.  L'ordonnance  d'avril  1067  (lit.  I. 
art.  7)  leur  en  faisait  la  défense  formelle  ;  le  procès  était  suspendu  et  les  parties  «  len- 
\uyécs  à  se  pourvoir  devant  le  roi  »,  pour  faire  lixcr  le  sens  du  texte. 

209.  Restitution  aux  juges  du  pouvoir  d'interpréter  les  lois  dou- 
teuses. —  Acluollcinciit  le  procédé  des  renvois  n'est  plus  permis.  l)'aj)r(.'s  l'art.  4  C. 
civ.,  le  jnge  ne  peut  refuser  de  statuer  sous  prétexte  cpic  la  l(ji  est  muette,  obscure  ou 
insuirisanle.  Il  commeltrait  uu'firni  de  fuslice  cl  des  poursuites  pourraient  être  exercées 
contre  lui  (art.  505  et  suiv.  (].  proc.  civ.  ;  art.    185  (i.  peu.). 

210.  Rôle  moderne  de  l'interprétation  législative. —  Jusqu'en  1837,  nous 
avons  eu  un  système  de  référé  au  législateur  qui  scrxait  à  résoudre  les  conflits  de 
jurisprudence  entre  la  Cour  de  cassation  et  les  autres  tribunaux  *.  Dejjuis  que  ces  conllits 
se  résolvent  autrement  (ci-dessus,  n"  205),  on  ne  voit  plus  se  produire  d'interprétation 
sur  référé  judiciaire.  Cependant  il  se  fait  encore,  de  loin  en  loin,  des  lois  interpréta- 
tives, que  le  gouvernement  provoque  tantôt  c?e -sa  libre  initiative,  lanlùt  à  la  suite  de 
pétitions,  pour  mettre  fin  aux  incertitudes  de  la  pratique. 

211.  Interprétation  sur  l'initiative  du  gouvernement.  —  On  j)eut  en 
citer  un  remarquable  exemple:  la  Cour  de  cassation  avant  jugé  par  deux  arrêts  de  18'il 
que  les  actes  notariés  reçus  j)ar  un  seul  notaire  étaient  nuls,  parce  que  la  loi  sur  le  nota- 
riat, du  25  ventôse  an  XI,  exigeait  la  présence  d'un  second  notaire  ou  de  deux  témoins  le 
remplaçant,  il  fallut  régler  une  situation  qui  compromettait  presque  toutes  les  fortunes 
de  France,  car  l'immense  majorité  des  actes  notariés  se  trouvait  dans  le  cas  d'être  annulée. 
Le  gouvernement  présenta  une  proposition  (devenue  la  loi  du  21  jxiin  1843) qui  déclarait, 
par  interprétation  de  la  loi  de  ventôse,  que  les  actes  notariés  reçus  antérieurement  par  un 
seul  notaire  ne  pouvaient  être  annulés  pour  cette  cause. 

212.  Interprétation  provoquée  par  pétition.  —  L'interprétation  législative 
peut  encore  être  sollicitée  par  l'initiative  privée,  au  moyen  du  droit  de  jjétition.  Il  y  en 
a  un  exemple  dans  la  loi  du  13  février  1889,  sur  les  renonciations  faites  par  les  femmes 
mariées  à  leur  hypothèque  légale.  Cette  loi  a  été  proposée  par  le  garde  des  sceaux  pour 
donner  satisfaction  à  des  pétitions  signées  par  un  grand  nombre  de  notaires,  qui  deman- 
daient qu'on  précisât  le  sens  de  l'art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,  seul  texte  qui  réglât 
jusqu'alors  ce  genre  de  conventions  (D.  1889.  4.  25,  note  4). 

213.  Pouvoir  interprétatif  du  Conseil  d'Etat  sous  le  premier  Empire. 

—  Sous  la  Constitution  de  l'an  VIII,  l'interprétation  législative  changea  de  forme,  à 
raison  de  la  division  toute  particulière  du  [)ouvoir  législatif  fractionné  entre  quatre  corps 
(n°  77).  Au  lieu  de  faire  discuter  l'interprétation  dans  la  forme  ordinaire  des  lois,  on  la 
faisait  donner  par  le  Conseil  d'Etat,  seul  saisi  de  la  question.  Ce  système  se  com{)renait 
assez  bien  :  le  Corps  législatif  étant  muet,  c'était  le  Conseil  d'Etat  qui  discutait  et  prépa- 
rait les  lois;  ce  Conseil  était  donc  mieux  placé  que  tout  autre  corps  pour  interpréter  les 
textes.  Voyez  l»  le  décret  réglementaire  du  5  nivôse  an  VIII  (26  déc.  1799),  qui  auto- 
risait le  Conseil  d'Etat  à  «  développer  le  sens  des  lois  »  sur  les  questions  qui  lui  seraient 
«  renvoyées  »  par  les  consuls  ;  2"  la  loi  du  16  septembre  1807,  qui,  en  cas  de  conflit 
entre  la  Cour  de  cassation  et  les  autres  tribunaux,  décidait  que  l'interprétation  serait 
donnée  «  dans  la  forme  des  règlements  d'administration  publique  »,  c'est-à-dire  par  le 
Conseil  d'État. 

Il  existe  un  assez  grand  nombre  de  ces  Avis  du  Conseil  d  Liât  donnés  sous  l'Empire 

i  Le  référé  au  législateur  avait  lieu  toutes  les  fois  qu'après  deux  cassalions  succes- 
sives dans  la  viéme  affaire,  le  troisième  tribunal  jugeait  dans  le  même  sens  que  les 
deux  premiers,  au  lieu  de  se  ranger  à  l'avis  de  la  C.our  de  cassation.  Comme  la  Cour 
de  cassation  n'avait  pas  le  moyen  d'imposer  son  opinion  aux  autres  juges,  on  s'adres- 
sait au  législateur  pour  le  prier  de  donner  lui-même  une  interprétation  qui  serait 
obligatoire  pour  tous  les  tribunaux.  Ce  système  donnait  lieu  a  deux  cviliques sérieuses  : 
d'abord  il  amenait  une  confusion  de  pouvoirs  en  faisant  un  juge  du  législateur  appelé  à 
résoudre  unealîaire  particulière;  en  outre,  il  était  une  cause  de  lenteurs  parce  que  le 
jugement  (inal  du  procès  était  retardé  jusqu'à  ce  qu'on  eût  obtenu  l'interi^rélatioii 
législative.  11  avait  été  amélioré  par  une  loi  du  30  juillet  1828.  Conip.  Cénv,  p.  76-77. 
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sur  des  points  alors  controversés.  Plusieurs  concernent  le  Code  civil  ;  ils  sont  rapportés  en 
noies  dans  les  éditions  usuelles  du  Code  et  doivent  être  considérés  comme  faisant  corps 
avec  les  textes  interprétés  par  eux  :  ils  ont  force  de  loi . 

214.  Pouvoir  interprétatif  du  Co  iseil  d'État  sous  la  Restauration. — 
Après  181 'i,  on  se  demanda  si  le  Conseil  d'Etat  avait  conservé  son  pouvoir  d'interpréter 
les  lois  ;  la  question  fut  tranchée  en  faveur  du  maintien  de  la  loi  de  1807  par  un  avis  du 
17  décembre  1823  (Sirey,  Lois  annotées,  t.  I,  p.  1100).  La  doctrine  adoptée  par  le 
Conseil  réussissait  à  lui  maintenir  ce  pouvoir,  mais  en  le  transformant  :  au  lieu  d'avis 
a;yant  un  caractère  général  et  ohligatoire,  semblable  à  celui  des  lois  qu'ils  interpré- 
taient, il  ne  donnait  plus  que  des  sentences,  dont  l'autorité  était  restreinte  à  l'affaire  qui 
les  avait  rendues  nécessaires,  comme  s'il  se  fût  agi  d'un  simple  jugement. 

C'est  ce  qui  explique  que  l'on  trouve  encore,  de  1828  à  1828,  des  Avis  du  Conseil 
d'État  K  La  loi  du  30  juillet  1828  (ci-dessus,  n"  205)  supprima  définitivement  l'interven- 
tion du  Conseil  d'Etat  dans  les  contlits  judiciaires  en  rendant  aux  Chambres  le  pouvoir 
d'interpréter  les  lois  sur  le  référé  de  la  Cour  de  cassation. 


S 


4.  —  Règles  à  suivre  pour  interpréter  les  lois. 


c  esi 


215.  Anciennes  formules.  —  C'est  un  art  spécial  que  de  bien  interpréter  les  lois, 
st-à-dire  d'en  déterminer  le  sens  et  la  portée-.  Les  principales  règles  à  suivre  ont  été, 

depuis  longtemps,  consacrées  sous  la  forme  de  brocards  ou  adages,  qui  s'emploient 
tous  les  jours  dans  les  discussions  juridiques  et  le  plus  souvent  dans  la  formule  latine  que 
leur  ont  donnée  les  anciens  juristes  3.  Les  plus  usuels  seront  indiqués  à  leurs  places  res- 
pectives. Quatre  cas  sont  à  distinguer. 

A.  —  La  loi  a  statué  et  son  texte  est  clair. 

216.  Cas  où  un  texte  clair  a  besoin  d'interprétation.  —  Quoique  la  rédac- 
tion de  la  loi  soit  claire,  il  est  possible  qu'elle  ait  besoin  d'être  interprétée  parce  que  le 
législateur  a  pu  se  tromper  et  ne  pas  dire  ce  qu'il  voulait.  Exemple:  les  art.  219'i  et 
2195  C.  civ.  disent  que,  lorsque  la  femme  fait  inscrire  son  hypothèque  dans  les  circon- 
stances qu'il  prévoit,  cette  inscription  «  a  le  même  effet  que  si  elle  avait  été  prise  le  jour 
du  contrat  de  mariage  ».  Il  faut  lire  comme  s'il  y  avait  «  le  jour  du  mariage  »,  car 
il  est  certain,  dans  notre  droit  moderne,  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée 
prend  rang,  au  plus  tôt,' du  jour  de  son  mariage  (art.  2135-2").  La  différence  est  impor- 
tante, car  le  contrat  de  mariage,  qui  se  fait  chez  le  notaire,  peut  précéder  le  mariage  de 
plusieurs  semaines  et  même  de  plusieurs  mois.  Les  deux  interj)rétalions  assignent  donc  des 
dates  très  différentes  à  l'hypothèque  de  la  femme. 

De  même,  l'art.  408  C.  civ.  paraît  appeler  au  conseil  de  famille  les  veuves  d'ascen- 
dants ;  il  faut  lire  les  ascendantes  veuves,  ce  qui  n'est  pas  la  même  chose,  car  la  veuve 
d'un  ascendant  pourrait  être  une  femme  épousée  en  secondes  noces  et  qui  ne  serait  pas 
elle-même  une  «  ascendante  »  du  mineur. 

C'est  surtout  dans  la  matière  des  définitions  que  ces  erreurs  du  législateur  se  ren- 
contrent. Par  exemple,  l'art.  1181  donne  une  définition  fausse  de  la  condition  en  suppo- 
sant qu'un  événement  passé    peut   en   tenir  lieu.    Ces    fausses  définitions    iieuvcnt   être 


1  KxEMPi.E  :  Avis  du  24  février  1817,  sur  le  délai  d'un  jour  franc  entre  la  promulgation 
des  lois  et  leur  mise  en  vigueur  (Sirkv,  Lois  annotées,  t.  L  p.  972). 

'-  Le  projet  de  Code  civil  préparé  en  l'an  VIII  contenait  dans  le  litre  V  du  Livre  pré- 
liminaire un  certain  nombre  d'articles  relatifs  à  l'interprétation  des  lois.  Ces  articles 
ont  été  supprimés  parce  (ju'ils  avaient  le  caractère  de  règles  doctrinales  plutôt  que  de 
dispositions  législalives. 

^  Sur  l'abus  qui  s'en  fait  voyez  Oudot,  Preiyiiers  essais  de  philosophie  du  droit,  1846. 
p.  80-07;  Conscience  et  science  du  devoir,  t.  M,  p.  223-240:  A.  Rkchaix.  Le  droit  et  tes 
faits  économiques,  p.  28:  Gi':nv,  Méthode  d'interprétation,  n"  7ô,  p.  ir>2  :  comp.  n"  69, 
p.  132  et  suiv. 
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rectifiées  lihrcmeiil  par  la  Joclrinc,  |)arco  (|irellcs  n'ont  elles-mêmes  (ju'uno  xaleiir  doc 
trinalo  ri  ne  ronlicnncnt  aucune  (lisposiliori  législalive.  Les  vérités  scienlifiques  sont  au- 
dessus  (les  erreurs  humaines,  môme  inscrites  dans  les  lois. 

Une  autre  raison  peut  faire  encore  qu'un  texte  clair  ne  s'ap[)liqup  pas.  Il  arrive  que  le 
législateur  formule  une  rôgle  }:;énciale  sans  prévoir  les  cas  e.rcppiionriels  qui  doivent 
rester  en  dehors  de  la  rèfjle.  Alors,  cpioique  le  texte  ait  en  apparence  une  portée  absolue, 
on  pourra  lui  faire  subir  des  dérogations,  par  application  de  la  maxime  «  Cessante  causa 
legis,  cessât  lex  ^).  KxK.vi'r.E  :  f/art.  1:^82  (^  civ.  cpii  établit  la  responsabilité  pécuniaire 
des  actes  illicites  dommageables  pour  autrui,  emploie  luie  formule  \Toiit  fait  quel- 
conque (le  Vlioninie...]  beaucoup  Irop  large.  Si  on  ne  faisait  pas  exception  pour  les  actes 
dommageables  qui  sont  lexercice  d'un  droit,  on  dépasserait  de  beaucoup  les  cas  où  celte 
disposition  est  écpiilablemenl  applicable. 

217.  Réserve  à  observer.  —  Mais  cette  façon  de  rectifier  les  textes  législatifs  ne 
<loit  être  employée  (pi'avec  la  plus  grande  réserve,  Si:ion  l'interprète  s'érige  en  législateur  ; 
il  viole  la  loi  :  «  Quand  une  loi  est  claire,  disait  le  projet  de  l'an  A  III,  il  ne  faut  point 
en  éluder  la  lettre  sous  prétexte  d'en  respecter  l'esprit.  »  En  particulier,  les  exceptions 
non  prévues  par  le  législateur  devront  toujours  s'appuyer  ou  sur  un  autre  texte  de  loi, 
ou  sur  un  principe  supérieur  d'équité.  C'est,  en  elTct,  une  règle  d'interprétation  très 
rigoureuse  qu'il  ne  faut  pas  distinguer  là  oîi  la  loi  ne  distingue  pas  :  «  Ubi  lex  non  dis- 
linguit,  nec  nos  distinguere  debemus.  » 

r>.  —  La  loi  a  slalué,  mais  son  sons  est  douteux. 

218.  Emploi  des  travaux  préparatoires.  —  C'est  en  ce  cas,  à  proprement 
parler,  qu'il  y  a  lieu  à  interprétation.  La  première  chose  à  faire,  pour  lever  le  doute, 
est  de  consulter  les  tras'au.r  préparatoires  de  la  loi  (disctissions  des  Chambres,  rapports, 
exposés  des  motifs,  etc.).  Là  se  trouve  souvent  expliquée  la  pensée  qui  a  guidé  le  législa- 
teur. Cependant  ces  documents  n'ont  pas  toujours  l'autorité  qu'on  leur  prête.  D'abord 
l'orateur,  l'auteur  du  rapport,  etc.,  a  pu  se  tromper,  commettre  un  oubli,  avoir  mal  lu 
\m  texte,  etc.  Nos  archives  parlementaires  fourmillent  d'exemples  de  bévues  de  ce  genre. 
Ensuite  les  discussions,  surtout  dans  une  assemblée  un  peu  nombreuse,  reflètent  souvent 
des  opinions  individuelles,  en  contradiction  avec  la  pensée  vraie  de  la  loi.  Aussi  est-ce  une 
remarque  sou\ent  faite  que  les  travaux  préparatoires  fournissent  des  armes  à  tous  les 
partis  et  que  les  diverses  opinions  en  présence  y  trouvent  des  arguments  qui  s'annulent 
réciproquement.  Enfin,  et  ceci  est  s\jrtout  vrai  pour  les  travaux  préparatoires  du  Code 
civil,  les  procès-verbaux  des  séances  sont  souvent  trop  brefs  pour  qu'on  puisse  en  tirer 
profit,  A  ce  point  de  vue  nos  documents  parlementaires,  oi!i  sont  reproduits  par  la  sténo- 
graphie les  moindres  incidents  des  discussions,  sont  beaucoup  plus  utiles  que  les  procès- 
verbaux,  souvent  insignifiants,  du  Conseil  d'État*, 

1  Les  travaux  préparatoires  comprennent:  r  les  textes  des  projets  ou  propositions 
de  lois,  accompagnés  de  leurs  Exposés  de  motifs  ;  2"  les  Rapports  déposés  sur  ces  projets 
ou  propositions  :  3Mes  Discussions  publiques  des  deux  Chambres.  Le  Journal  officiel, 
créé  en  18(38,  publie  dans  ses  annexes  les  deux  premières  catégories  sous  le  titre  de 
«  Documents  parlementaires  »  ;  la  troisième  sous  le  titre  de  «  Séances  »  :  le  tout  en 
deux  séries,  une  pour  le  Sénat,  l'autre  pour  la  Chambre.  Kn  outre,  les  deux  Chambres 
font  imprimer  leurs  projets,  propositions  et  h.ipports,  en  format  in-4%  sous  le  titre: 
Impressions  du  Sénat  (ou  de  i.a  Ciia.mbrk)  ;  celles  du  Sénat  sont  divisées  par  années  ; 
celles  de  la  Chambre  par  législatures.  On  les  trouve  dans  beaucoup  de  bibliothèques 
publiques  et  on  se  les  procure  assez  facilement  dans  le  commerce.  —  Pour  la  période 
antérieure  et  spécialement  pour  l'époque  de  la  Révolution,  il  faut  consulter:  V  Le 
Moniteur  unirerspl,  fondé  par  Panckouke  ;  le  premier  numéro  porte  la  date  du  b  mai  !789; 
il  a  duré  jusrju'en  1868.  époque  o;i  il  fut  remplacé  par  le  Journal  officiel  actuel,  et  for- 
mait à  cette  époque  l.'>9  volumes  in-fol.  et  3  volumes  de  tables.  Une  réimpression  de 
VAncien  Moniteur,  de  1780  à  1799,  a  été  donnée  par  Callois,  en  1840-184:)  (.i2  vol,  in-8°j  ; 
2'  Les  Archivas  parlementaires,  entreprises  par  Mavidalet  Laurent,  beaucoup  plus  com- 
plètes que  V Ancien  Moni'eur,  et  qui  forment  deux  séries  :  la  première,  commencée  en 
1867,  \ade  1787  à  1799  (61  volumes  in-i"  avaient  paru  en  1902,  s'arrêtantau  12  avril  179.3)  ; 
la  seconde,  commencée  en  1863,  va  de  1800  à  1860  (10.")  vol.  in-4"  parus  en  1902,  s'arrè- 
lant  à  1835).  Celte  même  publication  donne  aussi  les  Cahiers  des  Etats  généraux. 
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219.  Rôle  de  la  tradition.  —  En  second  lieu  il  faudra  rechercher  si  le  législateur 
a  eu  ou  non  l'intention  de  changer  l'état  du  droit,  A-t-il  voulu  faire  une  réforme'^  On 
éclairera  sa  pensée  en  déterminant  les  circonstances  qui  ont  pu  provoquer  cette  réforme» 
ainsi  que  le  but  poursuivi  par  les  auteurs  de  la  loi  nouvelle.  S'il  n'y  a  pas  eu  réforme,  il 
faudra  remonter  au  droit  antérieur  ;  il  y  a  lieu  de  croire  que  les  règles  anciennes  ont  été 
implicitement  maintenues.  C'est  ce  qu'on  appelle  V autorité  de  la  tradition.  Celle-ci  ne 
fléchit  qu'autant  qu'on  découvre  dans  la  loi  en  vigueur  un  principe  nouveau  en  contra- 
diction  avec  elle. 

220.  Moyens  d'interprétation  tirés  du  texte  même.  —  Enfin,  lorsque  ces 
deux  premières  sources  font  défaut,  il  faut  rechercher  dans  Tcnscmble  du  texte  un  mot. 
une  décision,  une  tendance,  quelque  chose  qui  éclaire  le  point  douteux.  C'est  là  une  des 
grandes  règles  de  l'interprète:  il  doit  connaître  en  totalité  le  texte  de  la  loi  pour  bien 
comprendre  le  moindre  passage.  «  Incivile  est,  nisi  tota  Icge  perspecta,  una  aliqua  parti- 
cula  ejus  proposita  judicare  vel  respondere  »  {Dig.,  liv.  I,  tit.  3,  fr.  24). 

C.  —  La  loi  n*a  pas  statué. 

221.  Limites  à  la  liberté  de  l'interprète.  —  Dans  ce  cas  la  mission  de  l'inter- 
prète s'élargit  ;  il  peut  se  décider  avec  plus  d'indépendance,  (cependant  il  n'est  pas  abso-^ 
lument  libre.  Il  est  lié  encore  et  par  l'esprit  général  des  lois,  et  par  cet  ensemble  de 
règles  scientifiques  qu'on  appelle  les  principes  généraux  du  droit.  11  doit  alors  deviner 
ce  que  serait  la  décision  du  législateur  s'il  était  appelé  à  résoudre  directement  la  question 
qui  lui  est  soumise. 

222.  Force  variable  des  arguments  empruntés  à  d'autres  textes.  —  Deux 
espèces  d'arguments  formés  par  le  rapprochement  des  textes  servent  ordinairement  à 
statuer  dans  le  silence  delà  loi.  Les  deux  principaux  sont  les  arguments  a  fortiori  et  a 
pari  :  «  Ubi  eadem  est  ratio,  eadem  lex  esse  débet  »  (argument  d'analogie).  Toutefois, 
l'argument  d'analogie  perd  sa  valeur  lorsque  la  disposition  d'où  il  est  tiré  a  un  caractère 
exceptionnel  ;  comme  on  le  verra  (n»  223),  les  dispositions  exceptionnelles  ne  sont  pas 
susceptibles  d'extension. 

On  peut  encore  employer  l'argument  a  contrario  :  «  Qui  dicit  de  uno,  negat  de 
altero  »,  (f  Inclusione  unius  fit  exclusio  alterius  ».  Mais  cet  argument  est  souvent  trom- 
peur, parce  que  les  énonciations  de  la  loi  peuvent  être  faites  à  titre  d'exemples  et  n'avoir 
qu'une  valeur  démonstrative,  d  où  il  suit  qu'on  se  trompe  en  appliquant  une  règle  con- 
traire à  des  cas  semblables, 

D.  —  Conflit  entre  deux  textes  contraires. 

223.  Moyens  divers  de  résoudre  le  conflit.  —  Souvent  le  texte  le  plus  ancien 

sera  abrogé  par  le  plus  récent,  auquel  cas  il  n'y  a  pas  de  conllit,  puisqu  il  n'existe  plus 
qu'un  seul  texte  ;  mais  il  pont  arriver  que  les  deux  textes  contraires  soient  tous  deux  en 
s'igueur  en  même  temps.  En   ce  cas,   il  faut    les  combiner   d'après  les  règles  suivantes  .-^ 

1°  L'un  peut  être  considéré  comme  une  décision  de  principe  ;  l'autre  comme  une 
disposition  d'exception.  Celle-ci  doit  s'interpréter  restrictivement  et  n'est  pas  susceptible- 
d'extension  :  «  Exceptio  est  strictissima;  interpretalionis.  »  C'est  pour  cette  raison  qu'il 
n'y  a  pas  de  pris'ilège  sans  texte,  parce  que  de  droit  commun  tous  les  créanciers  viennent 
en  concours  et  se  partagent  au  marc  le  franc  les  biens  de  leur  débiteur  (art.  2093),  tandis 
que  les  créanciers  privilégiés  sont  payés  avant  les  autres. 

2^11  est  possible  que  les  deux  textes  visent  des  hypothèses  dlfTérentes  ;  alors  le  conllit 
cesse,  chacun  d'eux  ayant  son  champ  d'application  distinct. 

E.  —  Observations  générales. 

224.  La  logique  judiciaire  et  l'utilité  sociale.  —  Il  existe  ainsi,  depuis  bien 
des  siècles,  une  îogi<iuc  judiciaire,  qui  a  ses  origines  dans  la  jurisprudence   romaine  et 
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son  motlMc  dans  l'Iiabilclr  (lc'j)lov('c  j>ar  les  jurisconsultes  anciens,  surtout  ceux  do  la- 
bclle  époque  appelée  le  droit  clussiquc  (i«''-mi'=  siècles  ap.  J.-C).  Malhcureuseinenl  il 
est  sorti  de  là  un  art  un  peu  étroit,  (|ui  borne  son  ambition  à  combiner  des  textes  d'une 
manière  presque  mécanique,  et  à  trouver  des  solutions  sans  prendre  souci  de  leur  valeur. 
Cette  logique  judiciaire,  qui  a  eu  sa  littérature  ',  tourne  vite  à  l'abus  et  ris(|ue  d'abaisser 
l'esprit  du  juriste.  Si  la  science  juridique  se  réduisait  à  cela,  on  pourrait  sans  grand  dom- 
mage fermer  les  écoles  de  droit;  les  études  d'avoué,  les  greffes,  les  bureaux  du  conten- 
tieux des  grandes  compagnies  sulïiraienl  pour  former  des  praticiens;  on  se  tirerait  d'allaire 
avec  (juclques  manuels,  des  répertoires  alpbabéticpies  et  des  recueils  d'arrêts,  et  toute  la 
raison  bumainc  tiendrait,  pour  le  juriste,  dans  quelques  brocards  -.  Mais  la  science  du 
droit  est  autre  cliosc  :  c'est  une  science  véritable,  qui  ne  se  borne  pas  à  1h  connaissance 
des  textes  de  la  loi  et  des  décisions  judiciaires,  ni  à  l'art  de  raisonnement  juridicpie.  Elle 
suppose  un  ensemble  de  connaissances  variées,  des  investigations  poursuivies  dans  plusieurs- 
directions  dilférentes.  Le  jurisconsulte,  vraiment  digne  de  ce  nom,  ne  se  contente  j)as  de 
résoudre  des  questions  pratiques  ;  il  apprécie  et  juge  les  lois.  Pour  cela  il  a  besoin  de 
criliffue,  et  il  ne  peut  posséder  cette  qualité  que  par  une  culture  intellectuelle  étendue  : 
Vhistoire  du  droit  lui  fera  connnaître  l'origine  des  institutions  ;  l'économie  politique 
lui  en  fera  voir  les  résultats  pratiques  ;  la  législation  comparée  lui  donnera  des 
points  de  comparaison  empruntés  aux  législations  étrangères.  C'est  à  cette  condition 
seulement  que  le  droit  peut  remplir  sa  mission.  La  mélbode  logique  traite  toutes  les  ques- 
tions comme  des  tbéorèmes  de  géométrie,  à  l'aide  d'un  corps  d'axiomes  (jui  contiennent 
en  eux  vituellement  la  solution  de  toutes  les  difficultés  possibles.  Cette  mélbode  a 
l'inconvénient  de  faire  fonctionner  la  jurisprudence  à  la  façon  dune  mécanique  aveugle, 
indiflerenle  au  bien  ou  au  mal  qu'elle  fait.  Or  les  lois  sont  établies  pour  procurer  aux 
bommes  la  plus  grande  somme  d'utilité  possible.  Une  science  juridique  qui  aboutirait  à 
des  solutions  injustes  ou  dangereuses  serait  fausse,  elle  irait  contre  son  but,  La  méthode 
logique  ne  doit  donc  pas  être  employée  seule  ;  elle  doit  être  tempérée  par  des  considéra- 
tions d'utilité  et  d'équité.  Il  y  a  évidemment  une  mesure  à  garder,  pour  que  le  juge,  qui 
n'est  qu'un  interprète,  ne  substitue  pas  sa  pensée  personnelle  à  l'autorité  des  lois  ;  mais  il 
Y  a  aussi  quelque  chose  à  faire  pour  que  la  loi,  interprétée  mécaniquement,  ne  se  retourne 
pas  contre  son  but  qui  est  le  bien  social  '.  Ce  sont  là  les  idées    répandues   par    Ihkking, 


*  A.-F.-J.  Thibaut,  Théorie  de  rinlerprélation  logique  des  lois,  traduit  de  l'allemand 
par  C.  de  Sandt  et  Mailher  de  Chassât,  Paris,  I8II';  nouv.  édil.,  1845;  autre  traduction 
par  Riltinghausen  et  de  Sandt,  Bruxelles,  1837.  —  Delisle,  Principes  de  iinlerprétnLv,u 
des  lois,  Paris,  1852,  2  vol.  —  IIortensius  S.mnt-Alhin,  Logique  Judiciaire.  Paris,  18il. 
—  Fklix  Kerriat-Saint-Prix,  Manuel  de  logique  Judiciaire,  2"  édil.,  1876,  in-18. 

2  M.  Cuq  explique  a  ce  que  devient  la  ineilleiire  législalion  quand  elle  n'est  plus 
dirigée  et  vivilîée  par  des  jurisconsultes.  Les  théories  demeurent  inachevées...  Les- 
ouvrages  de  droit  ne  sont  plus  (\ue  des  conipilalions.  Le  plus  grand  elTorl  dont  ils 
soient  capables  consiste  à  faire  des  répertoires  de  jurisprudence  »  {Inslilutions  Juri- 
diques des  Romains,  t.  I,  p.  xx\).  Voyez  les  éloges  conlradicloires  faits  du  droit  romain 
par  Hossuel  et  par  Leibniz,  dans  la  préface  de  M.  Labbé,  en  tête  du  livre  de  M.  Cuq» 
p.  XIII.  Voyez  aussi  les  chapitres  d'iHERiNG  (1,  14)  et  de  Sumner  Ma\se  {Eludes  sur  l'/iis- 
loire  du  droit  romain,  p.  363),  signalés  Jhid.,  p.  20,  par  M.  Cuq. 

3  Ces  lignes  étaient  déjà  écrites  depuis  plusieurs  années  lorsque  M.  Gèny  a  publié 
dans  la  «  Revue  Bourguignonne  de  l'enseignement  supérieur»  un  Essai  critique  sur  la 
méthode  d'interprétation  juridique,  en  vue  cVnne  orientation  nouvelle  des  études  de  droit 
privé  (Dijon,  1897,  t.  Vli,  p.  307;  t.  VMI,  p.  123),  r|ui  a  paru  depuis  en  librairie  (Paris, 
1899).  Il  condamne  comme  moi  «  l'abus  d'une  logique  étroite  et  stérile  »  et  cherche 
dans  quelle  mesure  et  par  quels  procédés  on  pourrait  élargir  le  rôle  de  l'interprète. 
II  constate  que  les  rédacteurs  du  Code  avaient  cru  laisser  à  l'interprétation  des  textes 
la  liberté  assez  grande  dont  on  avait  joui  dans  l'ancien  droit:  «  Ce  sentiment,  dit-il, 
persista  fort  énergique  chez  les  premiers  commentateurs  qui  avaient  été  formés  à 
l'étude  de  la  jurisprudence  sous  un  régime  antérieur  à  la  codification  »  ;  mais  quand 
on  arrive  à  une  nouvelle  génération  de  jurisconsultes,  celle  de  la  seconde  moitié  du 
xix^  siècle,  on  voit  l'interprétation  du  droit  codifié  aboutir  à  une  formule  tranchante  et 
rigide.  La  méthode  d'interprétation  étroite  a  été  exposée,  dès  1841,  dans  un  Mémoire 
lu  par  Hlondeau  à  l'Académie  des  sciences  morales  et  politiques  (volume  publié  en  1893 
par  MM.  Vergé  et  Loiseau,  p.  362  et  445).  Les  idées  de  Blondeau,  plus  ou  moins  alté- 
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qui  dès  1865,  clans  son  Esprit  du  droit  romain,  (trad.  française,  t.  IV,  ^§  69-71,  notes 
478  et  480)  s'attaquait  déjà  aux  constructions  géométriques  et  aux  idées  a  priori.  Plus 
lard  il  a  développé  à  nouveau  ses  idées  sur  l'influence  du  but  à  atteindre,  dont  il 
voulut  faire,  à  la  place  de  la  logique,  le  régulateur  suprême  des  décisions  juridiques 
{Ziveck  im  recht). 

225.  Bibliographie.  —  Ihering,  Der  Zweck  im  Recht,  3^  édlt.,  1893,  traduc- 
tion française  par  Meulenaere,  Paris,  1901.  —  Ch.  Brocher,  Étude  sur  les  principes 
généraux  de  L'interprétation  des  lois  et  spécialement  du  Code  français,  IS6'2,  in-12. 
—  François  Gény,  Méthode  d'interprétation  et  sources  du  droit  privé  positif, 
Paris,  1899.  Ce  dernier  ouvrage  contient  une  bibliographie  abondante. 


CHAPITRE  VI 

DE    l'abrogation    DES    LOIS 

§  1.  —  De  l'abrogation  proprement  dite. 

226.  Définition.  —  Abroger  une  loi,  c'est  lui  retirer  sa  force  obligatoire,  soit 
qu'on  remplace  ses  dispositions  par  des  dispositions  ditTérentes,  soit  qu'on  la  supprime 
purement  et  simplement.  Par  exemple,  la  loi  du  18  mai  1816,  qui  a  aboli  le  divorce,  avait 
retiré  leur  force  légale  aux  articles  du  Code  civil  qui  l'autorisaient  et  le  réglementaient, 
sans  les  remplacer  par  rien.  Mais  ce  dernier  cas  est  exceptionnel  ;  ordinairement  la  loi 
abrogée  est  remplacée  par  une  autre  loi. 

Le  mot  abrogation  est  emprunté  aux  habitudes  romaines.  Quand  la  loi  était  volée 
par  les  comices,  sa  proposition  s'appelait  rogatio,  son  abolition  abrogatio  :  «  Lex  aut 
rogatur,  id  est  fertur,  aut  abrogatur,  id  est  prior  lex  tollitur  (Ulpien,  BeguLv,  3). 

L'abrogation  d'une  loi  peut  être  expresse  ou  tacite. 

221,  Abrogation  expresse.  —  Elle  résulte  d'un  article  spécial  d'une  loi  nouvelle 
disant  :   «  La  loi  du...  est  abrogée.  » 

L'exemple  le  plus  remarquabre  d'abrogation  expresse  se  trouve  dans  la  loi  du  30  ven- 
tôse an  XII  :  cette  loi,  en  promulguant  le  Code  civil,  a  abrogé  en  masse  tout  l'ancien 
droit  (art.  7).  Aucune  antre  abrogation  ne  peut  se  comparer  à  cette  opération  colossale 
(voyez  ci-dessus  no  82). 

228.  Abrogation  tacite.  —  Elle  résulte  de  V incompatibilité  enire  les  dispositions 
de  la  loi  nouvelle  et  celles  des  lois  antérieures.  A  moins  d'admettre  que  le  légis- 
lateur a  fait  une  œuvre  inutile,  il  faut  bien  considérer  les  règles  anciennes  comme 
abrogées,  puisqu'elles  sont  contraires  aux  règles  nouvelles,  et  que  les  unes  et  les  autres 
ne  peuvent  pas  recevoir  en  même  temps  leur  exécution.  Il  v  a  donc  une  inadvertance  de 
la  part  des  rédacteurs  de  nos  lois  modernes  dans  cet  article  final  qu'ils  ne  manquent 
presque  jamais   d'écrire  :    «  Toutes   les   dispositions  des  lois  et  décrets  actuellement  en 

nuées,  ont  été  la  base  de  la  méthode  employée  dans  tous  nos  traités  de  droit  civil,  et 
reconnaissable  jusque  dans  les  ouvrages  les  plus  récents.  Le  postulat  de  toute  celte 
méthoie  consiste  à  croire  que  tout  le  droit  positif  tient  nécessairement  dans  la  loi 
écrile,  et  que  toutes  les  solutions  s'en  peuvent  tirer  par  voie  de  déduction.  M.  Gény 
rappelle  à  ce  propos  le  mot  de  M.  lUignel  :  «  Je  ne  connais  pas  le  droit  civil  :  je  n'en- 
seigne mie  le  (]ocle  Napoléon.  »  Si  donc  les  auteurs  se  sont  trop  souvent  complu  dans 
le  développement  à  outrance  des  formules  légales,  au  point  de  se  faire  comparer  par- 
fois h  des  géomètres,  il  existe  actuellement  une  tendance  contraire  :  on  veut,  sans 
sacritier  le  respect  dû  à  la  loi  écrite,  tenir  un  peu  plus  de  compte  du  rôle  social  du 
droit  et  îles  résultats  de  ses  applications. 
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w^ueur  cl  contraires  à  la  présente  lui  sont  abrogées.  »   [ne  lellu  précauliuii  t-sl  «-iiliô- 
romciil  inutile  ;  le  principe  de  l'abrogalion  tacite  snllil  :  c'est  parler  pour  ne  rien  dire. 

L'ahrogalion  tacite  ne  détruit  pas  toujours  en  entier  les  lois  antérieures;  elle  fait  seu- 
lement l()nd)er  celles  de  leurs  dispositions  dont  le  maintien  empêcherait  l'application 
(le  la  loi  nouvelle.  —  Quanti  l'abrogation  lacile  porte  sur  une  disposition  principale, 
celle-ci  entraîne  dans  sa  chute  toutes  les  dispositions  (pii  u'en  étaient  (jue  la  suite  et  la 
déj)endance. 

229.  Qui  peut  abroger  les  lois.  —  Le  pouvoir  d'abroger  une  loi  n'ap|.arlient 
naturellement  (pi'à  l'autorité  (pii  a  le  pouvoir  de  la  l'aire.  Ainsi  une  loi  constitutionnelle 
ne  peut  être  abrogée  que  |)ar  le  pouvoir  constituant,  et  non  par  une  loi  ordinaire  ;  une 
loi  ne  peut  l'être  cpie  par  les  Chambres  législatives  et  non  par  un  décret.  11  faut  donc 
respecter  la  hiérarchie  des  pouvoirs  établis  ;  mais  les  dispositions  d'un  décret  peuvent  être 
abrogées  par  une  loi,  celles  d'une  loi  ordinaire  par  une  loi  constitutionnelle.  Le  pouvoir 
supérieur  peut  défaire  l'cruvre  du  pouvoir  cpii  lui  est  subordoiuié. 

230.  Possibilité  d'un  conflit  entre  la  loi  nouvelle  et  la  loi  abrogée.  — 
On  a  vu  (pie  les  lois  nouvelles  sont  mises  en  vigueur  successiveuient,  sur  les  diverses  par- 
ties du  territoire;  c'est  du  moins  le  cas  ordinaire.  Comment  se  cond)incra  l'application  de 
deux  lois  françaises,  dont  la  seconde  abroge  la  première,  j)cndant  le  temps  où  la  loi 
nouvelle  n'est  exécutoire  que  dans  une  partie  de  la  France,  tandis  que  le  reste  du  pays 
est  encore  régi  |)ar  l'ancienne  loi?  Jusqu'en  1870  cet  intervalle  était  assez  long  ;  il  allait 
pour  certaines  régions  à  plus  d'une  semaine,  8  jours  pour  Perpignan  et  Bavonne,  9  jours 
pour  Nice,  14  jours  pour  la  Corse.  Depuis  le  décret  du  5  novembre  1870,  la  mise  en 
vigueur  des  lois  est  plus  rapide,  mais  elle  laisse  encore  un  intervalle  d'un,  deux  ou  trois 
jours.  Comment  fera-t-on  si  un  Français,  domicilié  dans  un  département  où  la  loi  noil 
pas  encore  en  vigueur,  fait  un  acte  dans  un  lieu  où  elle  est  déjà  a[)plicable  ?  laquelle  des 
deux  lois  lui  appliquera-t  on,  l'ancienne  ou  la  nouvelle  i*  La  question  s'est  rarement  pré- 
sentée. La  jurisprudence  l'a  résolue  conformément  aux  règles  de  l'ancienne  théorie  des 
statuts  :  les  lois  de  statut  personnel  ne  sont  applicables  à  un  Français  que  si  elles  sont  déjà 
devenues  exécutoires  dans  le  lieu  de  son  domicile  ;  toutes  les  autres  lois  (police  et  sûreté, 
lorme  des  actes,  statuts  réels)  deviennent  immédiatement  applicables  dans  chaque  arron- 
dissement à  toutes  les  personnes  qui  s'y  trouvent  (Cass.,  20  lévr.  18  lO,  D.  45.  1.  107). 
Il  n'est  pas  tout  à  fait  exact  de  dire  que  «  le  conilit  entre  les  lois  françaises  qui  ne  sont 
pas  applicables  par  tout  le  territoire  se  résout  comme  le  contlit  entre  les  lois  françaises  et 
les  lois  étrangères  »  (Beudant,  Cours,  Introd.,  n"  165,  p.  183),  puisqu'ici  c'est  le  domi- 
cile et  non  la  nationalité  qui  règle  le  statut  personnel. 

§  2.  —  De  la  demi  étude. 

231.  Survie  des  lois  malgré  leur  désuétude.  —  De  nombreuses  décisions 
judiciaires  ont  tranché  la  question  :  un  décret  ou  une  loi  subsiste  indéfiniment  tant  que 
ces  dispositions  n'ont  pas  été  régulièrement  abrogées  et  on  peut  toujours  y  revenir  })our 
en  ordonner  l'exécution.  L'usage,  même  plus  sensé  et  plus  juste  que  la  loi,  est  sans  force 
contre  elle,  parce  qu'il  est  irrégnlier. 

Dans  un  [)ays  où  il  existe  un  pouvoir  législatif  régulièrement  organisé  et  toujours  prêt 
à  fonctionner,  le  maintien  indéfini  des  lois  n'a  pas  d'inconvénients,  puisqu'elles  peuvent  à 
tout  moment  être  rapportées.  La  solution  contraire  serait  dangereuse  parce  qu'o/i  ne 
saurait  jamais  à  quel  moment  l'inexécution  d'une  loi  est  assez  prolongée  pour  la 
détruire.  Elle  était  cependant  admise  dans  notre  ancien  droit. 

La  possibilité  de  la  désuétude  a,  de  nos  jours,  été  soutenue  quelquefois,  nolanmient  par 
M.  Beudant  (^Cours,  Introd  ,  n^  105).  En  fait,  on  pourrait  citer  un  certain  nombre  de 
lois  qui  ont  cessé  d'être  observées.  Telle  a  été  pendant  longtemps  la  loi  du  18  novembre 
1814  qui  interdisait  de  travailler  le  dimanche  et  les  jours  de  fêtes  religieuses  ;  elle  était 
tombée  en  désuétude  bien  avant  d'être  ofliciellement  abrogée  par  la  loi  du  12  juillet  1880. 
Tel  est  encore  le  décret  du  27  mars  1852,   qui  rendait  au  Code  civil  le  nom  «  de  Code 
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Napoléon  »  ;  on  ne  l'observe  plus  depuis  1870,  et  il  n'a  pas  été  rapporté.  Telle  est  encore 
la  loi  du  9  septembre  1848  fixant  à  12  heures  le  maximum  de  la  journée  de  travail  pour 
'les  majeurs  ;  les  syndicats  en  obtiennent  assez  souvent  le  respect  de  la  part  des  patrons, 
'mais  jusqu'à  ces  derniers  temps  tout  au  moins  les  parquets  ne  s'occupaient  nullement  de 
la  faire  observer.  La  question  de  désuétude  a  été  récemment  agitée  à  propos  du  décret 
du  2  mars  1848  et  de  l'arrêté  du  21  mars  suivant,  interdisant  le  marchandage  ;  il  a  été 
jugé  que  ces  deux  textes,  bien  qu'ils  n'eussent  pas  été  appliqués  depuis  de  longues  années, 
n'étaient  pas  abrogés  par  la  désuétude  (Paris,  9  juill.  1897,  D.  97.  2.  401,  P.  98.  1. 
244  ;  Gass.  crim.,  4  févr.  1898,  D.  98.  1.  369,  P.  98.  1.  244). 

232.  Désuétude  des  règlements  de  police.  —  Si  les  lois  tombées  de  fait  en 
désuétude  sont  nombreuses,  c'est  bien  pis  encore  pour  les  règlements  de  police.  On  pour- 
rait mettre  au  défi  l'administration  municipale  de  n'importe  quelle  grande  ville  de  faire 
observer  tous  les  arr-Hés  qui  n'ont  jamais  été  rapportés.  Ceux  qui  dorment  inutiles  dans 
les  archives  sont  innombrables,  et  leur  inexécution  tient  à  une  raison  décisive  :  c'est  que 
l'administration  elle-même  en  ignore  souvent  l'existence.  Cependant  la  Cour  de  cassation 
décide  que  ces  règlements  ne  s'abrogent  pas  par  le  laps  de  temps,  quelque  complète  qu'ait 
•été  leur  inexécution  (Cass.  crim.,  8  janv,  1864,  D.  66.  5.  402;  17  janv.  1868,  D.  68. 
1.  363,  S.  68.  1.  422;  31  janv.  1873,  Bulletin  de  la  chambre  criminelle,  t.  78,  n^Sl; 
19  févr.  1887,  ibid.,  t.  92,  no  71).  Cette  jurisprudence  serait  essentiellement  dange- 
reuse :  ce  serait  le  triomphe  de  l'arbitraire,  si  les  administrations  municipales  ne  vivaient 
pas  sous  le  contrôle  direct  de  l'opinion. 
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233.  Trois  périodes  à  distinguer.  —  En  principe,  une  loi  ne  s'applique  qu'aux 
faits  accomplis  pendant  le  temps  oii  elle  est  en  sùgueur.  Cependant  il  arrive  qu'une 
loi  régisse  des  faits  antérieurs  à  sa  promulgation  ou  postérieurs  à  son  abroga- 
tion. 

§  i.  —  Application  de  la  loi  entre  sa  promulgation  et  son  abrogation. 

234.  Commencement  et  fin  de  cette  période.  —  Le  moment  précis  auquel 
commence  l'application  d'une  loi  est  l'expiration  du  délai  qui  suit  la  promulgation.  Rap- 
pelons que  dans  le  système  français  le  délai  est  fixé  séparément  pour  chaque  arrondisse- 
ment, sauf  le  cas  où  une  disposition  expresse  a  déterminé  un  jour  unique  et  éloigné  pour 
la  mise  en  vigueur  de  la  loi. 

Le  moment  précis  où  une  loi  cesse  de  s'appliquer  est  celui  où  la  loi  qui  l'abroge  entre 
en  vigueur. 

235.  Cas  où  la  loi  est  ignorée  des  particuliers.  —  Les  particuliers  peuvent- 
ils  exciper  de  leur  bonne  foi  pour  se  soustraire  à  l'application  de  la  loi  nouvelle  ?  Peu- 
vent-ils soutenir  que,  malgré  la  promulgation  eflcctuée  par  le  gouvernement,  celte  loi 
n'e«t  pas  venue  à  leur  connaissance  ?  Il  faut  distinguer  entre  la  situation  normale  et  les 
cas  exceptionnels. 

236.  Effet  régulier  de  la  promulgation.  —  En  principe,  les  particuhers  ne 
peuvent  pas  échapper  à  l'application  de  la  loi  nouvelle  en  alléguant  qu'ils  en  ignoraient 
l'existeni^e.  La  loi,  devenue  obligatoire  par  sa  promulgation,  oblige  tous  ceux  qui  se 
trouvent  soumis  à  son  empire,  même  quand  ils  l'ignorent.  Si  on  n'admettait  pas  ce  prin- 
cipe, l'autorité  des  lois  serait  compromise  ;  tant  jùs  pour  ceux  (.[xn  sont  mal  renseignés. 
Cette  règle,  un  peu  dure  parfois,  est  une  nécessité  sociale. 
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237.  Première  exception,  —  Celle-ci  no  peut  se  rialiser  (juc  par  l'cllol  d'uno 
cause  accidenlelle  et  grave,  Icllo  cpi'une  inondation  ou  une  in^'asion  ennemie,  lors- 
(qu'une  portion  du  territoire  est  restée  sans  communications  avec  le  reste  de  la 
France  et  a  ignoré  la  promulgation  de  la  loi.  Déjà  avant  1870,  on  était  (J'accord  pour 
admettre  cpie  la  loi  ne  serait  pas  obligatoire  dans  cette  région  tant  que  la  promulgation 
n'y  serait  pas  connue.  L'art.  1^"»'  du  Code  dit  en  eflet  que  la  loi  devient  obligatoire  «  le 
jour  où  la  promulgation  pourra  être  connue  »,  or  elle  n'a  pas  pu  l'être.  —  Depuis 
1870,  la  ililTiculté  ne  se  posera  même   pas,   si  le   Journal  officiel  n'est  pas  parvenu  au 

cbcf-lieu  de  l'arrondissement  (voyez  ci-dessus,  n"  170).  —  C^ette  exception  est  plus  appa- 
rente que  réelle,  puisque  si  la  loi  n'est  pas  obligatoire  dans  cette  région,  c'est  qu'en 
réalité  elle  n'y  a  pas  été  promulguée. 

238.  Seconde  exception.  —  Elle  se  rencontre  à  propos  des  contrais.  Quand* 
un  contrat  est  conclu  peu  de  temps  après  la  promulgation  d'une  loi  nouvelle  qui  en 
modifie  les  effets  ou  l'utilité,  et  que  l'une  des  parties  ignore  l'existence  de  cette  loi,  cette 
circonstance  peut  donner  ouverture  à  une  action  en  nullité  qui  fera  tomber  le  contrat. 
Ceci  résulte  des  principes  généraux  :  c'est  l'ellet  d'une  erreur  de  droit  qui  a  v/c/e  le 
consentement. 

Ce  genre  d'erreur  ne  suppose  pas  nécessairement  l'existence  d'une  loi  toute  récente  : 
il  peut  être  commis  relativement  à  une  loi  déjà  ancienne,  aussi  vieille  qu'on  voudra  le 
supposer,  el  même  à  propos  d'une  loi  connue  de  la  {)artie,  car  l'erreur  peut  résulter  d'une 
l'ausse  interprétation  de  la  loi,  aussi  bien  que  de  l'ignorance  de  son  existence. 

239.  Troisième  exception.  —  Elle  a  été  admise  sans  grande  utilité  et  contraire- 
ment à  la  tradition  par  le  décret  du  5  novembre  1870.  Elle  a  lieu  pour  les  lois  pénales, 
lorsque  la  loi  qui  entre  en  vigueur  établit  un  délit  nouveau,  impuni  jusqu'alors  :  si  la 
contravention  a  lieu  dans  les  trois  jours  qui  suivent  la  promulgation,  le  coupable  pourra 
titre  excusé  (dispensé  de  la  peine). 

§  2.  —  Application  d'une  loi  aux  faits  antérieurs  à  sa 
promulgation. 

*  240.  Principe  de  non-rétroactivité.  —  Le  principe  de  la  non-rétroactivité 
■des  lois  est  ainsi  formulé  dans  l'article  2  du  Code  civil  :  «  La  loi  ne  dispose  q.ue  pour 
l'avenir  ;  elle  n'a  point  d'effet  rétroactif.  »  Les  raisons  qui  ont  fait  établir  ce  principe 
sont  très  simples  :  il  est  la  sauvegarde  nécessaire  des  intérêts  individuels.  Il  n'y  aurait 
aucune  sécurité  pour  les  particuliers,  si  leurs  droits,  leur  fortune,  leur  condition  person- 
nelle, les  effets  de  leurs  actes  et  de  leurs  contrats,  pouvaient  à  chaque  instant  être  remis 
en  question,  modifiés,  supprimés  par  un  changement  de  volonté  du  législateur.  L'intérêt 
général,  qui  n'est  ici  que  la  résultante  des  intérêts  individuels,  exige  donc  que  ce  qui  a 
été  fait  régulièrement  sous  l'er/jpire  d'une  loi  soit  considéré  comme  valable,  et  par  suite 
soit  stable,  même  après  le  changement  de  législation. 

A.  —  Notion  de  la  rétroactivité. 

*241.  Définition  usuelle. —  La  façon  dont  il  convient  d'entendre  la  rétroactivité 
ûcs  lois  est  un  des  points  les  plus  mal  élucidés  du  droit  civil.  On  se  sert  d'ordinaire, 
pour  définir  la  rétroactivité,  d'une  distiction  entre  les  droits  acquis  et  les  simples  ex- 
pectatives *. 

La  loi  est  rétroactive  quand  elle  modifie  les  droits  acquis  ;  mais  elle  ne  l'est  pas  quand 
«lie   se   borne   à   détruire   de   simples  expectatives.  On   peut   considérer  cette  distinction 

1  Cette  distinction  parait  avoir  été  exposée  pour  la  première  fois  avec  netteté  par 
Blondeau  en  182G  (77iemi>,  t.  VII);  elle  a  été  adoptée  par  tous  les  jurisconsultes,  déve- 
loppée notamment  par  Valette  (Notes  sur  le  traité  De  Vétat  des  personnes,  de  Prou- 
dhon)  et  par  Demolombe  (Cours  de  Code  Xapoléon,  t.  I),  reproduite  dans  tous  les 
manuels  et  appliquée  par  la  jurisprudence. 
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comme  donnant  la  formule  du  droit  français  moderne  sur  celle  question,  mais  elle  n'en 
est  pas  moins  absolument  fausse  au  point  de  vue  scientifique'.  Pei sonne  n'a  jamais  pu 
donner  une  définition  satisfaisante  du  «  droit  acquis  ».  On  semble  en  général  s'en  tenir  à 
cette  idée  que  le  droit  acquis  est  un  droit  définitif,  qui  ne  peut  pas  être  ravi  à  celui  qui 
le  possède,  tandis  que  Texpeclative  est  un  droit  non  encore  né,  une  espérance  qui  peut 
s'évanouir. 

Mais  celte  dislinclion,  ainsi  présentée,  a  le  tort  de  ne  fournir  aucun  critérium.  On  dit 
«  il  y  a  droit  acquis  «,  quand  la  loi  ancienne  s'applique  à  l'exclusion  de  la  nouvelle,  et 
«  simple  expectative  »,  quand  les  intéressés  subissent  l'eiret  du  changement  de  législation. 
Ces  expressions  traduisent  les  résultats  de  la  distinction  cl  ne  donnent  en  réalité  aucun 
inoyen  de  la  faire  :  ce  qu'il  faudrait  expliquer,  c'est  justement  pourquoi  la  loi  nou- 
velle ne  s'applique  pas  à  certaines  situations  acquises  sous  l'empire  de  la  loi  ancienne. 

Pour  sortir  de  difficulté,  Laurent  a  imaginé  de  substituer  à  la  distinction  courante  une 
autre  distinction  entre  le  droit  et  l'intérêt  (Principes,  t.  I,  n»»  153-161)  ;  il  a  été  suivi 
par  M.  Hue  (Commentaire,  t  I,  n"  60).  Mais  cette  distinction,  dépourvue  de  toute 
valeur  scientifique  (car  le  droit  n'est  qu'un  intérêt  reconnu  par  la  loi),  aboutit  à  des 
obscurités  j)lus  grandes  encore  que  celles  de  la  doctrine  commune. 

242.  Difficultés  pratiques  pour  l'application  de  la  distinction  tradition- 
nelle. —  La  distinction  usuelle  des  droits  acquis  et  des  expectatives,  quelle  que  soit  la 
définition  que  l'on  donne  des  unes  et  des  autres,  est  contredite  à  chaque  pas  par  la  néces- 
sité de  ranger  dans  l'une  des  deux  classes  des  facultés  ou  des  avantages  qui  répondent  à  la 
définition  de  l'autre-.  La  plupart  des  auteurs  le  sentent  bien,  et  ils  modifient,  chemin 
faisant,  les  formules  primitives  par  des  correctifs  qui,  loin  d'en  réparer  l'insuffisance,  ne 
font  que  rendre  leur  pensée  plus  ondoyante  et  plus  insaisissable.  La  difficulté  vient  prin- 
cipalement de  ce  qu'on  a  voulu  définir,  à  l'aide  des  mêmes  formules,  deux  choses  diffé- 
rentes :  1°  la  rétroactii'ité  de  la  loi  nouvelle,  se  reportant  dans  le  passé  à  des  faits  que  la 
loi  ancienne  devrait  seule  régir  ;  2"  lâsur\'ie  de  la  loi  ancienne  continuant  à  régir  des  faits 
qui  se  placent  sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle.  Le  premier  point  nous  occupe  seul  pour 
le  moment. 

''■'  243.  En  quoi  consiste  la  rétroactivité.  —  La  formule  à  laquelle  il  convient 
de  s'arrêter  est  celle  ci  :  la  loi  est  rétroactive  quand  elle  revient  sur  le  passé  soit  pour 
apprécier  les  conditions  de  légalité  d'un  acte,  soit  pour  modifier  ou  supprimer  les  effets 
d'un  droit  déjà  réalisés.  Hors  de  là  il  n'y  a  pas  de  rétroactivité,  et  la  loi  peut  modifier 
les  ejfets  futurs  de  faits  ou  d'actes  même  antérieurs,  sans  être  rétroactive. 

B.  —  Application  des  lois  dépourvues  de  rétroacLivité. 

244.  Principe.  —  Les  actes  juridiques,  comme  les  contrats,  et  les  actes  maté- 
riels, comme  les  délits,  n'exigent  en  général  qu'un  letnps  très  court  pour  leur  accom- 
plissement, et  ils  se  placent  en  entier  sous  le  règne  d'une  seule  loi.  Ils  doivent  être  régis 
exclusi^'ement  par  la  loi  en  vigueur  au  moment  de  leur  accomplissement  ;  si  une  loi 
postérieure  leur  devenait  ensuite  applicable,  il  y  aurait  rélroacti\ité.  Par  conséquent,  il 
conviendrait  de  créer  une  règle  nouvelle,  qu'on  pourrait  formuler  ainsi  :  «  Tempus  régit 
actum  »,  par  analogie  avec  la  règle  symélrit[ue,  relati\c  à  l'autorité  territoriale  des  lois: 
«  Locus  régit  actum  »  (n°*  186-1"  et  194). 

Des  exemples  vont  préciser  l'application  de  ce  principe. 

*  245.  Actes  juridiques.  —  Tout  ce  qui  concerne  soit  les  conditions  de  validité, 
soil  les  formes,  soit  les  moyens  de  preuve  d'un  acte  juridique,  doit  être  apprécié  uni- 

1  Son  inexactitude  a  été  démontrée  par  M.  de  Vareilles-Sommières  (t///e  théorie  nou- 
velle sur  lavchoaclivité  des  lois,  Revue  critique.  1893). 

-2  11  est  inutile  de  refaire  ici  une  dénionslrulion  qui  a  été  fort  bien  faite  par  M.  de 
Vareilles-Somtnières,  (|ui  met  «  au  déli  le  plus  délié  civiliste  »  de  donner  des  défini- 
lions  satisfaisantes  du  droit  acquis  et  de  l'expectative  (/.oc.  cil.,  p.  452).  Nul  ne  relèvera 
ce  déli,  car  la  classification  est  artificielle  et  vicieuse,  et  ni  lune  ni  l'autre  de  ces  deux 
catégories  ne  présente  un  seul  caractère  qui  lui  soit  pj'opre. 
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quemciit  (l'apros  la  loi  en  vij;uoiir  au  jour  où  il  a  ôlc  fait  et  non  d'après  les  lois  posté- 
rieures ;  il  serait  tout  à  fait  injuste  de  faire  grief  aux  parties  de  n'avoir  pas  observé  une 
loi  qui  n'existait  pas  encore.  Ainsi  la  transcription  a  été  établie  comme  une  formalité 
nécessaire  pour  l'acquisition  d'un  immeuble  par  la  loi  du  21}  mars  1855.  Elle  n'est  devenue 
une  condition  de  validité  que  pour  les  ventes  postérieures  au  1«''"  janvier  185G,  jour  delà 
«lise  en  vigueur  de  la  loi  ;  les  achats  antérieurs  en  sont  restés  dispensés  (L.  23  mars  1855, 
art.  11)  ;  ils  sont  valables,  bien  que  non  transcrits  :  la  loi  n'a  pas  été  rétroactive. 

Une  loi  du  28  mars  1885  relative  aux  opérations  de  bourse  appelées  marchés  à  terme, 
a  sujïprimé  pour  elles  Vexception  de  jeu  établie  par  l'art.  19G5  G.  civ.  Cette  exception 
permettait  au  joueur,  qui  avait  perdu  par  la  hausse  ou  la  baisse  des  fonds,  de  refuser  do 
régler  la  dinërence.  La  suppression  de  cette  exception  n'a  eu  d'elïet  que  [)our  l'avenir, 
conformément  à  l'art.  2  G.  civ.  ;  les  contrats  passés  sous  l'empire  de  l'art.  1965  G.  cïa  . 
sont  restés  sans  force  ;  chacun  des  joueurs  a  conservé  le  droit  de  se  servir  de  l'exception, 
car  la  loi  nouvelle  eût  été  rétroactive  si  elle  avait  validé  des  engagements  antérieurs  à  sa 
promulgation.  G'est  en  ce  sens  que  la  Gour  de  cassation  s'est  prononcée  (18  avril  1887, 
D.  87.  1.  151],  P.  87.  1.  109,  S.  87.  1.  157;  Gass.,  12  juill.  1888,  D.  88.  1.  10, 
P.  88.  1.  398). 

La  loi  du  12  janvier  1886  a  établi  la  liberté  du  taux  de  l'intérêt  en  matière  com- 
merciale ;  au{)aravanton  ne  pouvait  stipuler  plus  de  GO/0  d'intérêts,  et  l'emprunteur  avait 
le  droit  de  faire  réduire  l'intérêt  au  taux  légal  ou  de  se  faire  restituer  l'excédent,  s'il 
l'avait  déjà  payé.  II  a  été  jugé  que  la  loi  du  12  janvier  1886  n'avait  pas  enlevé  le  droit 
d'obtenir  la  réduction  ou  la  restitution  aux  personnes  qui  avaient  em[)runlé  à  un  laux 
usuraire  antérieurement  à  sa  mise  en  vigueur,  parce  qu'il  s'agissait  d'apprécier  la  validité 
de  la  promesse  d'intérêts,  ce  qui  ne  pouvait  se  faire  que  d'après  la  loi  ancienne  (Gass., 
20  juin  1888,  D.  89.  1.  25,  S.  89.  1.  9). 

Les  moyens  de  preuve  d'un  contrat  sont  encore  déterminés  par  la  loi  en  vigueur  au 
jour  du  contrat.  Bien  qu'ils  soient  «/i7/sé.s  longtemps  plus  tard,  et  peut-être  à  un  moment 
où  la  loi  a  changé,  ils  sont  préco/istitués,  c'est-à-dire  préparés  et  créés  par  les  parties  au 
moment  où  la  convention  est  faite.  Ge  sont  donc  des  faits  anciens  par  rapport  à  la  loi 
nouvelle  et  qui  ne  doivent  pas  être  réglés  par  elle. 

*246.  Délits. —  Si  une  loi  vient  frapper  d'une  peine  un  fait  jusqu'alors  impuni,  ou 
même  si  elle  élève  la  peine  d'une  infraction,  cette  peine  aggravée  ou  nouvellement  établie 
ne  peut  être  appliquée  qu'aux  actes  commis  postérieurement  à  la  mise  en  vigueur  de  la 
loi  nouvelle  ;  si  on  appliquait  cette  loi  à  des  faits  antérieurs,  il  y  aurait  rétroactivité. 
Gette  règle  est  ainsi  formulée  dans  l'art.  4  G.  pén.  :  «  Nulle  contravention,  nul  délit,  nul 
crime  ne  peuvent  être  punis  de  peines  qui  n'étaient  pas  prononcées  par  la  loi  avant  qu'ils 
fussent  commis.    » 

247.  Successions  et  testaments. —  La  dévolution  des  biens  d'une  personne  décédée 
est  gouvernée  uniquement  par  la  loi  en  vigueur  au  jour  où  se  produit  le  décès.  L'appli-r 
cation  de  cette  règle  aux  successions  au  intestat  ne  souffre  pas  de  difTicultés.  Si  une 
loi  modifie  l'ordre  successoral  et  appelle  en  première  ligue  des  parents  qui  avaient  jadis 
un  rang  plus  éloigné,  elle  s'appliquera  sans  difficulté  aux  successions  ouvertes  après  sa 
mise  en  vigueur  ;  mais  les  successions  ouvertes  auparavant  doivent  être  réglées  confor- 
mément à  la  loi  ancienne  ;  la  loi  nouvelle  rétroagirait,  si  elle  leur  était  applicable.  Nos 
tribunaux  ont  eu  à  faire  récemment  l'application  de  cette  règle  à  l'occasion  des  lois  du 
9  mars  1891  et  du  25  mars  1896,  qui  ont  augmenté  les  droits  héréditaires  du  conjoint 
survivant  et  des  enfants  naturels. 

Pour  les  testaments,  l'application  delà  règle  de  non-rétroactivité  est  un  peu  plus  com- 
pliquée, parce  qu'il  y  a  lieu  de  distinguer  la  confection  du  testament  et  la  réalisation 
de  ses  effets.  La  confection  du  testament  et  la  régularité  de  sa  forme  sont  appréciées 
uniquement  d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  où  il  a  été  fait  ;  par  conséquent,  si  une  loi 
changeant  les  manières  de  tester  survient  dans  l'intervalle  entre  la  date  du  testament 
et  la  mort  du  testateur,  le  testament  fait  dans  la  forme  ancienne  reste  valable.  Au  con- 
traire, l'attribution  des  biens  en  vertu  du  testament    s'accomplit  seulement  au  jour  du 
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décès  du  testateur  ;  par  conséquent,  si  une  loi  survient  dans  l'intervalle,  qui  réduise  la 
quotité  de  biens  dont  il  est  permis  de  disposer  par  testament,  cette  loi  s'appliquera  et 
réduira  le  bénéfice  que  les  légataires  auraient  pu  obtenir  d'après  le  testament.  De  la  sorte- 
chaque  loi  régit  le  fait  qui  se  passe  pendant  le  temps  de  sa  vigueur. 

248.  Procédures  et  prescriptions.  —  Il  peut  arriver  qu'un  acte  demande  un 
temps  assez  long  pour  s'accomplir  et  qu'un  changement  de  législation  survienne  pendant 
ce  temps.  Telles  sont  d'abord  \es  procédures,  comme  celles  de  l'adoption  et  du  divorce. 
Les  actes  de  procédure  déjà  accomplis  resteraient  valables,  mais  la  suite  devrait  être  régie 
par  la  loi  nouvelle,  qui  devient  immédiatement  applicable.  Le  changement  est  parfois- 
réglé  par  la  nouvelle  loi  au  moyen  de  dispositions  transitoires  (L.  18  avril  1886,  sur  la 
procédure  du  divorce,  art.  7). 

Telles  sont  aussi  les  prescriptions.  Quand  une  loi  en  modifie  la  durée,  soit  pour 
l'allonger,  soit  pour  la  réduire,  les  prescriptions  déjà  accomplies  ne  sont  pas  touchées,  mais 
celles  qui  sont  en  cours  subissent  l'effet  du  changement.  Ainsi,  avant  la  Révolution,  toutes 
les  servitudes  pouvaient  s'acquérir  par  la  prescription.  Survint  le  Code  civil  qui  fit  une 
distinction  et  déclara  la  prescription  impossible  pour  diverses  catégories  de  servitudes. 
L'effet  des  prescriptions  déjà  achevées  est  resté  acquis,  mais  ceux  qui  étaient  en  train  de 
prescrire  les  servitudes  rendues  imprescriptibles  par  le  Code  ont  vu  leur  espérance 
s'évanouir. 

Le  cas  où  la  loi  nouvelle  abrège  la  durée  de  la  prescription  est  plus  difficile  à  régler. 
Supposons  que  la  prescription  nécessaire  pour  acquérir  la  propriété  immobilière  soit 
ramenée  de  trente  à  quinze  ans.  La  loi  nouvelle  sera  rétroactive  pour  toutes  les  posses- 
sions ayant  déjà  plus  de  quinze  ans  d'existence,  si  on  l'applique  purement  et  simplement, 
car  elle  attribuera  une  conséquence  juridique  (l'acquisition  de  la  propriété)  à  un  fait  (la 
durée  d'une  possession  svipérieure  à  quinze  ans)  qui  s'est  passé  entièrement  sous  l'empire 
de  la  loi  ancienne.  La  solution  la  plus  juridique  semblerait  être  d'établir  une  proportion 
entre  le  temps  écoulé  et  le  temps  à  courir  :  s'il  y  a  déjà  un  tiers,  un  quart,  une  moitié... 
du  délai  couru  sous  la  loi  ancienne,  on  calculera  ce  que  la  portion  restante  de  la  prescrip- 
tion demande  de  temps  pour  s'achever  d'après  la  loi  nouvelle.  Comparez  l'art.  2281,  qui 
a  laissé  s'achever  les  prescriptions  en  cours  au  moment  de  la  promulgation  du  Code 
civil, 

C.  —  Exceptions  à  la  règle  de  non-rétroactivité. 

249.  Énumération.  —  Par  exception  à  la  règle,  certaines  lois  produisent  leur  eflel 
rétroactivement,  et  s'appliquent  aux  faits  anciens,  quelle  que  soit  leur  date.  Il  en  est  ainsi 
dans  trois  cas  :  \°  quand  le  législateur  l'a  déclaré  expressément  ;  2»  quand  la  loi  est 
interprétative  ;  3"  quand  c'est  une  loi  pénale  qui  diminue  ou  supprime  une  peine. 

250.  Lois  déclarées  rétroactives.  —  Le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  lois 
n'est  pas  un  principe  d'ordre  constitutionnel,  capable  de  lier  le  législateur  lui-même  ; 
il  est  écrit  dans  une  loi  ordinaire,  l'art.  2  C.civ.;  par  conséquent,  il  peut  être  méconnu  par 
une  autre  loi.  Mais  la  règle  légale  est  obligatoire  pour  \o  Juge  ;  il  y  aurait  lieu  à  cassation 
pour  violation  de  l'art,  2,  si  le  juge  donnait  un  eflet  rétroactif  à  une  loi.  Le  principe  n'est 
donc  fait  que  pour  l'interprétation  des  lois,  et  le  législateur  reste  libre  de  donner,  quand 
il  lui  plaît,  la  rétroactivité  aux  dispositions  qu'il  édicté. 

Nous  en  avons,  en  France,  un  exemple  célèbre  dans  la  loi  du  17  nivùse  an  11(6  janvier 
1794).  La  Convention,  voulant  attacher  le  plus  possible  les  jeunes  générations  à  l'état  de 
choses  créé  par  la  Révolution,  fit  une  loi  sur  les  successions  toute  empreinte  de  l'esprit 
d'égalité.  Pour  réduire  plus  rapidement  les  effets  des  anciennes  lois  successorales,  elle 
donna  à  cette  loi  une  force  rétroactive,  qu'elle  reporta  à  près  de  cinq  années  en  arrière, 
jusqu'au  14  juillet  1789,  en  la  déclarant  applicable  à  toutes  les  successions  ouvertes  depuis 
lors,  même  à  celles  qui  étaient  déjà  liquidées  et  partagées.  Il  fallut  recommencer  les  par- 
tages :  voilà  la  véritable  loi  rétroactive, 

251.  Lois  interprétatives.  —  Les  lois  interprétatives  n'établissent  pas  de  règles 
spéciales  ;  elles  ne  font  que  déterminer  le  sens  des  lois  existantes  ;   par  conséquent,  elles 
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peuvent  s'a[)|)li(nicr  mémo  à  des  fails  anlériours  ù  leur  [)romulf,'ation.  Leur  rctroacli- 
vité  n'est  ([u'apparcrile,  car  ce  n'est  pas  la  loi  inlerprélalive,  c'est  la  loi  primilive  (|iil 
s'appliiiui'  ' . 

252.  Lois  modérant  les  pénalités.  —  Celte  exception  r(5sulle  implicitement  de 
l'art.  4  du  (jode  pénal.  Elle  est  fondée  sur  des  raisons  d'équité  et  d'humanité  :  cpiand 
une  peine  est  rccontuie  inutile  ou  excessive,  il  n'y  a  plus  lieu  de  continuer  à  rap[)li(pier. 
Le  fait  s'est  produit  souvent  depuis  ISIO,  car  la  législation  du  Premier  Kmpire  était  très 
sévère,  et  la  pénalité  est  toujours  allée  en  s'attéuuant  depuis  lors. 

On  en  a  fait  récemment  deux  ap[)lications  intéressantes.  Les  lois  du  28  mars  1885 
(suppression  de  l'exception  de  jeu  pour  les  marchés  à  terme)  et  du  12  janvier  1886 
(liberté  de  l'intérêt  en  matière  commerciale)  n'ont  pas  été  considérées  comme  rétroactives 
au  point  de  vue  civil  ;  elles  n'ont  pas  eu  pour  elTet  de  rendre  valables  des  contrats  sans 
force  d'après  le  droit  antérieur  (ci-dessus,  n"  245);  néanmoins  on  leur  a  accordé  la  rétro- 
activité en  tant  rprellcs  supprimaient  les  pénalités  établies  par  la  loi  du  3  septembre  1807 
sur  le  taux  de  l'intérêt  et  par  les  art.  421  et  422  C.  pén.  sur  les  marchés  à  terme;  elles 
ont  donc  mis  Un  à  toute  poursuite  pénale,  même  pour  faits  antérieurs. 

D.  —  Cdianircmcnts  siiiveiius  dans  lo  caractère  de  la  règle. 

253.  Système  de  la  Convention.  —  La  rétroactivité  des  lois  peut  être  bienfaisante 
et  légitime,  dans  certains  cas,  à  la  condition  cpie  le  législateur  en  use  avec  intelligence  et 
avec  mesure.  Mais  des  dispositions  comme  celles  de  la  loi  de  nivôse  an  II,  qui  boulever- 
sent les  fortunes  privées  dans  un  intérêt  politique,  sont,  selon  le  mot  de  M.  Beudant,  de 
véritables  «  folies  législatives  ».  Instruite  par  le  spectacle  des  malheurs  qu'elle  avait  causés, 
la  Convention  voulut  les  empêcher  à  l'avenir,  et  elle  fit  du  principe  de  non-iétruactivifé 
des  lois  civiles  une  règle  constitutionnelle  (Const.  5  fruct.  an  III,  Déclaration  des 
droits,  art.  14).  Aucune  autre  Constitution  n'a  reproduit  cet  article  ;  la  Constitution  du 
22  frimaire  an  VIII  est  muette  sur  la  rétroactivité  des  lois  ;  ainsi  la  non-rétroactivité 
des  lois  n'a  été  une  règle  obligatoire  pour  le  législateur  que  sous  le  gouvernement  du 
Directoire  créé  par   la  Constitution  de  l'an  III. 

254.  Système  moderne.  —  Actuellement  le  principe  de  non-rétroactivité  n'a  plus 
que  la  valeur  d'une  règle  d'interprétation  pour  le  juge  ;  il  ne  He  plus  le  législateur.  L'art.  2 
signifie  qu'à  moins  d'une  volonté  contraire  manifestée  par  le  pouvoir  législatif  les  tribu- 
naux ne  doivent  point  faire  rétroagir  les  lois. 

§3.  —  Application  d'une  loi  aux  faits  postérieurs  à  son  abrogation. 

255.  Principe.  —  En  principe,  l'abrogation  de  la  loi  ancienne  est  instantanée,  de 
sorte  qu'elle  est  désormais  hors  d'état  de  recevoir  aucune  application  aux  faits  nouveaux. 
Si  le  passé  doit  être  régi  par  les  lois  anciennes,  conformément  à  la  règle  de  non-rétroac- 
tivité, l'avenir  est  le  domaine  [)ropre  des  lois  nouvelles,  et  il  doit  leur  appartenir  tout 
entier,   tant  qu'elles  durent. 

Le  sort  des  actes  déjà  accomplis  ou  des  effets  juridiques  déjà  réalisés  et  terminés  avant 
la  mise  en  vigueur  de  la  loi  nouvelle  résulte  suiHsammcnt  de  ce  qui  a  été  dit  plus  haut 
sur  la  rétroactivité  (no^  244  à  248).  Mais  il  faut  tenir  compte  de  certains  états  de  droit 
susceptibles  de  se  prolonger  longtemps.  Quelques-uns  même,  comme  la  propriété,  la 
noblesse,  l'esclavage,  dépassent  de  beaucoup  la  durée  de  la  vie  humaine  et  se  transmet- 
tent héréditairement.  Ces  situations  sont  naturellement  exposées  aux  changements  légis- 
latifs qui  sont  fréquents  ;  en  principe,  elles  en  subissent  l'effet.  L'étendue,  la  nature, 
le  mode  d'exercice  de  nos  droits  et  de  nos  charges,  peuvent  à  tout  moment  être  modifiés 


'  Quelquefois,  pour  atténuer  les  inconvénients  de  la  rétroactivité,  le  législateur,  en 
rendant  une  loi  inlerprélalive,  détermine  équitablement  le  sort  des  actes  antérieurs 
à  rinlerprétation  qu'il  donne.  Ainsi  la  loi  du  21  juin  1843,  sur  les  actes  notariés,  a 
déclaré  valables  tous  les  actes  antérieurement  reçus  par  un  seul  notaire,  sur  la  foi 
d'une  habitude  générale,  tout  en  décidant  que  ce  procédé  était  irrégulier. 
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par  une  loi  nouvelle.  C'est  dans  de  rares  hypothèses,  et  pour  des  raisons  particulières  qui 
seront  indiquées  plus  loin,  qu'ils  continuent  à  être  régis  par  une  loi  abrogée.  La  doctrine 
des  «  droits  acquis  »  est  donc  ici  tout  à  fait  en  défaut  puisque  la  loi  nouvelle  va,  en  règle 
générale,  gouverner  les  effets  futurs  de  droits  et  de  situations  acquis  ou  acquises 
sous  la  loi  précédente. 

256.  Justification.  —  Lorsqu'un  état  de  droit  ancien  se  trouve  modifié  par  la  loi 
nouvelle,  est-ce  un  cas  de  rétroactivité  ?  On  le  croit  et  on  le  répète  sans  cesse  dans  l'opi- 
nion commune,  mais  c'est  une  erreur.  Une  loi  nouvelle  peut  modifier  un  état  de  droit 
résultant  de  faits  antérieurs;  si  elle  le  régit  pour  l'as'enir  seulement  et  à  compter  de  sa 
promulgation,  il  n'y  a  dans  son  application  aucun  effet  rétroactif.  Le  temps  auquel  on 
l'applique  ainsi  est  son  domaine  propre  ;  elle  le  gouverne  tout  naturellement  par  le  seul 
effet  de  sa  mise  en  vigueur.  On  a  donc  pu  dire  avec  beaucoup  de  raison,  et  contraire- 
ment à  l'opinion  traditionnelle,  que  les  lois  qui  ont  aboli  les  droits  féodaux,  rendu  rache- 
tables  les  anciennes  rentes  foncières,  supprimé  l'esclavage  des  noirs,  n'étaient  pas  des  lois 
rétroactives  (Vareilles-Sommières,  Bévue  critique,  1893,  p.  464,  n^  46).  En  effet,  le 
législateur  ne  nous  garantit  nullement  l'exercice  indéfini  dans  l'avenir  de  nos  droits 
actuels  ;  ces  droits  n'existent  et  ne  durent  qu'autant  que  la  loi  qui  les  régit  et  qui  les 
permet;  ils  doivent  subir  l'effet  de  tout  changement  de  législation.  Quand  la  loi  a  aboli 
l'esclavage  ou  la  féodalité,  l'affranchissement  de  l'homme  ou  de  la  terre  n'a  été  prononcé 
que  povir  l'avenir,  à  compter  de  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle  ;  ces  lois  ont  mis  fin  à 
un  état  juridique  créé  antérieurement  et  susceptible  de  se  prolonger  indéfiniment  ;  elles 
ont  réglé  ce  qui  était  l'avenir  au  moment  de  leur  apparition  et  ceci  est  tout  autre  chose 
que  la  rétroactivité  ^. 

A.  —  Application  des  lois  de  droit  public. 

257.  Nécessité  d'une  application  immédiate  et  totale.  —  Le  principe  qui  rend 
applicables  les  lois  nouvelles  à  tous  faits  postérieurs  à  leur  promulgation,  gouverne  sans 
aucune  exception  ni  réserve  toutes  les  lois  de  droit  public  ou  ayant  un  caractère  poli- 
tique :  qu'il  s'agisse  de  l'organisation  et  du  fonctionnement  des  pouvoirs  publics,  des 
attributions  des  agents  de  l'autorité  ou  des  droits  politiques  que  les  citoyens  exercent  indi- 
viduellement, il  est  impossible  d'admettre  que  des  institutions  abolies  continuent  à  fonc- 
tionner sous  l'empire  d'une  législation  nouvelle  ;  la  forme  politique  de  l'État  et  son 
mécanisme  restent  toujours  à  la  disposition  du  pouvoir  constituant  ou  législatif,  ou  les 
changements  qui  surviennent  s'imposent  immédiatement  aux  fonctionnaires  et  aux  parti- 
culiers. Ces  lois  ont  pour  but  de  constituer  un  régime  dont  la  condition  nécessaire  est 
Vanité  et  V indivisibilité. 

258.  Exemples.  —  C'est  pour  cela  que  les  lois  qui  déterminent  la  compétence  et 
la  procédure  s'appliquent  à  tous  les  procès,  à  partir  de  leur  promulgation,  même  à  ceux 
qui  porteraient  sur  des  faits  ou  sur  des  actes  de  date  antérieure.  Elles  s'appliquent  même 
aux  procès  en  cours,  et  c'est  ce  qui  a  permis  au  ministère  Dupuy  de  faire  voter,  en  février 
1889,  une  loi  qui  dessaisissait  la  chambre  criminelle  de  la  Cour  de  cassation  du  jugement 
à  rendre  sur  l'affaire  Dreyfus,  pour  donner  compétence  à  celte  Cour  jugeant  toutes  cham- 
bres réunies. 

B.  —  Application  des  lois  do  droit  privé. 

259.  Distinction.    —  Le  même  principe  gouverne  aussi  le  droit  privé,  mais  d'une 

1  Ces  idées  très  simples  et  très  naturelles,  complètement  méconnues  par  la  malen- 
contreuse invasion  du  «  droit  acquis  »,  avaient  été  énoncées  de  la  manière  la  plus 
heureuse  par  i'ortalis  dans  son  Exposé  des  motifs  du  Titre  préliminaire  :  «  Détruire 
une  institution  qui  existe,  ce  n'est  certainement  pas  faire  une  loi  rétroactive,  car  si 
cela  était,  il  faudrait  dire  que  les  lois  ne  peuvent  rien  changer.  Le  présent  et  l'avenir 
sont  sous  leur  empire.  Elles  ne  peuvent  certainement  pas  faire  cju'une  chose  qui 
existe  n'ait  pas  existé,  mais  elles  peuvent  décider  qu'elle  n'existera  plus.  Or  voilà 
tout  ce  qu'ont  fait  les  lois  qui  ont  détruit  les  fiefs,  les  substitutions  »  (Locré,  t.  I, 
p.  477  ;  Fenet,  t.  VI,  p.  265). 
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façon  moins  absolue  ;  il  faut  en  ciïct  faire  urjc  [)art  à  la  liberté  des  conventions,  ce  qui 
amène  une  dislinctioii  cnlro  les  matières  réfflées  souverainement  par  le  législateur,  et 
celles  qui  dépendent  de  la  volonté  des  particuliers. 

P  Points  dépendant  oxclusivenient  de  la  volonté  de  la  loi. 

260.  Exemples.  —  Avant  la  Révolution  l'âge  de  la  puberté  légale  était  fixé  tradi- 
tionnellement à  14  ans  pour  les  garçons,  à  12  ans  pour  les  filles.  Cet  âge  fut  successive- 
ment reculé  à  15  et  13  ans  (L.  20  sept.  1792),  j)uis  à  18  et  15  ans  (G.  civ,,  art.  I'i4).  A 
ces  deux  reprises,  les  mineurs  en  Age  de  contracter  mariage,  d'a[)rès  la  loi  ancienne,  ont 
perdu  le  droit  de  le  faire  jusqu'à  ce  qu'ils  eussent  atteint  l'âge  plus  élevé  fixé  par  la  loi 
nouvelle.  Naturellement,  les  mariages  contractés  avant  la  réforme  restaient  valables,  parce 
qu'il  y  avait  contrat  accompli,  sur  la  validité  duquel  la  loi  ne  pouvait  revenir  sans 
rétroagir. 

En  1792  et  en  188'i,  le  législateur  français  a  admis  le  divorce;  à  ces  deux  moments  les 
personnes  mariées  antérieurement  ont  acquis  le  droit  de  divorcer  qu'elles  n'avaient  pas. 
De  môme,  les  personnes  qui  s'étaient  mariées  de  1792  à  1816,  à  une  époque  où  la  loi 
française  autorisait  la  rupture  du  lien  conjugal,  ont  perdu  la  faculté  de  divorcer,  quand 
le  gouvernement  de  la  Restauration  abolit  le  divorce  en  1816. 

Avant  1803,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  femmes  mariées  étaient  capables  d'agir 
sur  leurs  biens  paraphernaux  sans  l'autorisation  de  leurs  maris.  Le  Gode  civil  a  préféré 
les  traditions  coutumières  et  a  décidé,  pour  toute  la  France,  que  la  femme  mariée  aurait 
toujours  besoin  du  consentement  de  son  mari  ou,  à  défaut,  de  l'autorisation  du  tribunal. 
Toutes  les  femmes  mariées  des  pays  de  droit  écrit  sont  donc  brusquement  devenues  inca- 
pables au  mois  de  mars  1803,  même  celles  qui  étaient  mariées  depuis  longtemps.  Mais 
les  actes  particuliers  que  ces  femmes  mariées  avaient  passés  avant  la  mise  en  vigueur  des 
art.  215-225  G.  civ.  sont  restés  valables,  par  application  des  principes  déjà  exposés.  La 
même  réserve  est  à  faire  pour  toutes  les  hypothèses  de  ce  genre. 

l)'a[)rès  la  coutume  de  Normandie  on  était  majeur  à  20  ans.  Une  loi  de  1792  fixa 
la  majorité  à  21  ans  d'une  manière  uniforme  pour  tous  les  Français.  Elle  a  donc  replacé 
en  tutelle  et  rendu  incapables  tous  les  Normands  dont  l'âge  se  trouvait  compris  entre  20 
et  21  ans. 

Le  décret  du  27  avril  1848,  qui  a  aboli  Y  esclavage  dans  les  colonies  françaises,  a 
accordé  la  liberté  immédiate  à  tous  les  esclaves,  même  à  ceux  qui  avaient  été  achetés 
antérieurement  sur  la  foi  de  la  législation  existante. 

2°  Points  dépendant  de  la  volonté  des  particuliers. 

261.  Effet  des  conventions.  —  Lorsqu'une  convention  est  formée,  les  parties  se 
réfèrent  souvent  à  la  loi  pour  en  régler  les  conditions  et  les  eflets.  Le  contrat  doit  donc 
être  interprété  comme  si  les  parties  avaient  fait  passer  la  substance  de  la  loi  dans  leur  con- 
vention, en  déterminant  elles-mêmes  les  détails  conformément  aux  textes.  Par  conséquent, 
la  loi  nouvelle  violerait  la  foi  due  aux  contrats,  si  elle  avait  pour  effet  de  modifier  les 
résultats  et  l'eflicacité  des  conventions  antérieures.  L'exécution  de  ces  conventions  devra  se 
faire  conformément  à  la  loi  abrogée,  comme  si  cette  loi  était  contenue  dans  le  contrat. 
Ge  sera,  si  l'on  veut,  l'observation  de  la  convention  plutôt  que  celle  de  la  loi. 

Une  des  applications  les  plus  intéressantes  de  cette  idée  a  été  faite  aux  contrats  de  ma- 
riage à  la  suite  de  l'annexion  de  la  Savoie  et  du  comté  de  Nice  à  la  France.  La  substitu- 
tion du  Gode  Napoléon  au  Gode  sarde  s'y  est  faite  pour  l'avenir  seulement,  en  respectant 
le  régime  matrimonial  des  personnes  qui  s'étaient  mariées  avant  l'annexion  sous  l'empire 
des  lois  italiennes.  La  cour  de  Ghambéry  a  eu  souvent  l'occasion  de  statuer  sur  des  cas  de 
ce  genre.  Voyez  les  tables  du  Dalloz,  v"  Loi  sarde,  et  spécialement  Ghambéry,  l<^'"  avril 
1896,  D.  96.  2.  432. 

G.  —  Maintien  exceptionnel  du  bénéfice  d'une  loi  abrogée. 

262.  Exemples.  —  Qu'il  s'agisse  de  droit  public  ou  de  droit  privé,  le  législateur 
est  toujours  libre  de  modérer  l'application  immédiate  des  dispositions  de  la  loi  nouvelle; 
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il  peut,  pour  ménager  les  situations  dignes  d'intérêt,  maintenir,  par  une  concession  spé- 
ciale, le  bénéfice  des  dispositions  de  la  loi  abrogée. 

Ce  qui  arrive  en  pareil  cas  est  exactement  l'inverse  de  la  rétroactivité  attribuée  à  une 
loi  nouvelle  :  c'est  la  survu'ance  d'une  loi  abrogée.  De  même  que  la  rétroactivité  est 
parfois  une  mesure  sage  et  bienfaisante,  de  même  ce  maintien  partiel  et  temporaire  de  la 
vieille  loi  peut  être  utile. 

L'institution  des  majorais  en  offre  un  exemple  remarquable.  Les  majorais  étaient  des 
biens  immobiliers  inaliénables  qui  formaient  la  dotation  perpétuelle  d'un  titre  de  noblesse; 
ils  étaient  transmissibles  en  ligne  directe  à  l'aîné  mâle;  de  là  venait  leur  nom.  Ils  avaient 
été  autorisés  en  1806  afin  de  donner  le  prestige  et  la  durée  à  la  nouvelle  noblesse  impé- 
riale. Après  1830,  cette  institution  n'était  plus  en  harmonie  avec  notre  organisation  poli- 
tique et  on  voulut  la  supprimer.  On  aurait  pu  s'y  prendre  comme  pour  la  féodalité,  et  y 
mettre  fin  immédiatement;  mais  l'intérêt  était  moins  grand,  et  l'urgence  aussi;  on  usa  de 
ménagements.  La  loi  du  12  mai  1835,  qui  défendit  d'en  établir  de  nouveaux,  réduisit  à 
deux  générations  l'effet  de  ceux  qui  existaient,  mais  ne  les  supprima  pas. 

263.  Dispositions  transitoires.  —  Le  respect  des  situations  acquises  antérieure- 
ment, qu'une  réforme  brusque  ruinerait,  n'est  pas  la  seule  considération  dont  le  légis- 
lateur ait  à  se  préoccuper  pour  la  mise  en  vigueur  d'une  loi  nouvelle.  Il  peut  y  avoir  lieu 
de  régler  certaines  questions  que  soulève  le  changement  de  législation,  et  qui  sont  de 
nature  à  se  présenter  seulement  pendant  un  temps  assez  court.  Le  législateur  y  pourvoit 
à  l'aide  de  mesures  spéciales  qui  portent  le  nom  de  dispositions  transitoires,  parce  qu'elles 
n'ont  qu'une  durée  temporaire  et  règlent  la  transition  d'un  état  à  l'autre.  Le  rétablisse- 
ment du  divorce  en  1884  a  nécessité  des  dispositions  transitoires  assez  importantes,  qui 
pendant  quelque  temps  ont  fort  occupé  les  tribunaux  (L.  18  avril  1886,  art.  6). 
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OnSKRVATIONS    PRIiLlMlN AIHES 

**  264.  Double  sens  du  mot  «  acte  ».  —  Ce  mot  a  dans  la  langue 
tlu  droit  deux  sens  diflerents  :  tantôt  il  désigne  une  opération  juridique  et 
correspond  au  latin  uegolinm  ;  tantôt  il  désigne  un  écrit  probatoire,  destiné 
à  constater  (piehiue  chose,  et  répond  au  latin  instrumentum.  Une  vente,  une 
donation,  \n\  paiement,  une  remise  de  dette,  considérés  en  eux-mêmes  et 
<il)straction  faite  de  leur  preuve,  sont  des  actes  juridiques;  les  écrits  nota- 
riés ou  sous  seinc/s  privés  qui  les  constatent  sont  des  actes  inslrumentaires. 
Les  premiers  seuls  vont  nous  occuper  pour  le  moment;  les  actes  instrumen- 
iaires  trouveront  leur  place  plus  loin  à  propos  des  preuves. 

Exemples  :  «  Concours  du  mari  dans  l'acte  »  (art.  217)  ;  «  actes  portant  donation  » 
(art.  931)  ;  «  transcription  d'un  acte  »  (art.  1336)  ;  «  actes  passés  devant  notaires  » 
(art.  13il).  Ici  acte  signifie  écrit.  —  Ailleurs  il  est  dit  que  le  mineur  peut  faire  «  les 
actes  de  pure  administration  »  (art.  'j81)  ;  que  les  «  actes  passés  par  l'interdit  sont  nuls  » 
(art,  502)  ;  que  les  «  actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers  »  peuvent 
être  annulés  (art.  1167)  ;  que  les  «  actes  »  faits  par  le  mineur  et  l'interdit  peuvent  de 
même  être  attaqués  (art.  1304).  Ici  ncte  signifie  opération  juridique. 

Parfois  cependant  la  loi  confond  les  deux  sens  en  un  seul  et  parle  en  même  temps  de 
l'acte  juridique  et  de  sa  preuve  écrite.  Voyez  notamment  les  art.  219,  778  et  1339  et 
surtout  les  art.  1  et  2  de  la  loi  du  23  mars  1855. 

265.  Importance  et  définition  des  actes  juridiques.  —  La  plu- 
part des  rapports  de  droit  qui  existent  entre  les  hommes  ont  pour  cause  des 
/ictes  juridiques.  On  appelle  de  ce  nom  les  actes  accomplis  uniquement 
pour  réaliser  un  ou  plusieurs  effets  de  droit;  ils  sont  dits  «  juridiques  »  à 
raison  de  la  nature  de  leurs  efTets. 

Les  autres  causes  qui  peuvent  produire  des  effets  de  droit  sont  ou  des  états  de  fait  ou 
des  actes  matériels,  mais  elles  sont  beaucoup  moins  productives.  Il  est  rare  qu'un 
simple  état  de  fait  produise  des  conséquences  de  droit.  Par  exemple,  Và^e  amène  avec 
lui  la  majorité  et  la  capacité  ;  ïétat  mental  (folie  ou  imbécillité)  prive  le  majeur  de  sa 
capacité  naturelle  ;  le  \'oisinage  de  deux  immeubles  entraîne  des  obligations  réciproques 
pour  leurs  propriétaires  ;  la  parenté,  qui  est  un  fait  naturel,  confère  différents  droits, 
comme  le  droit  de  succession,  et  impose  des  cliargos,  comme  l'obligation  alimentaire. 

Il  est  un  peu  [)lus  fréquent  de  voir  un  acte  matériel,  accompli  par  l'homme,  engendrer 
des  efiets  de  droit.  Ici  se  place  la  classe  des  délits,  très  simple  par  ses  caractères,  mais 
fort  nombreuse  par  ses  variétés.  Le  délit  oblige  son  auteur  à  en  réparer  les  conséquences  ; 
il  fait  naître  une  créance  au  profit  de  la  victime  du  dommage, 

266.  Règles  communes  à  tous  les  actes  juridiques.  —  Les  actes  juridiques, 
leurs  formes,  leurs  conditions,  leurs  cITets  constituent  à  eux  seuls  l'objet  principal  de  la 
science  du  droit.  Ils   sont   très  variés,  et  les  règles    spéciales   à   chaque   catégorie  seront 
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expliquées  en  leur  lieu.  Mais  il  existe  un  petit  nombre  de  règles  élémentaires  com- 
munes à  tous  les  actes  juridiques,  ou  qui  ne  subissent  que  des  modifications  très 
rares,  qu'il  suffira  d'indiquer  quand  l'occasion  s'en  présentera.  Avant  1900  on  avait  l'ha- 
bitude d'exposer  ces  règles  communes,  sans  ordre  et  sans  méthode,  à  mesure  qu'on  les 
rencontrait  à  propos  d'un  acte  déterminé.  Elles  perdaient  ainsi  une  partie  de  leur  phy- 
sionomie et  de  leur  importance  ;  on  n'en  apercevait  pas  la  généralité  et  la  valeur.  Il  est 
avantageux  de  les  grouper  pour  mieux  les  faire  ressortir. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE    LA    VOLONTÉ 

§  1.  —  Du  nombre  des  volontés  concourant  à  l'acte, 

*  267-268.  Pluralité  de  volontés.  —  En  principe,  pour  faire  im 
acte  juridique,  il  faut  deux  personnes  au  moins,  parce  que  la  plupart  des 
actes  juridiques  sont  des  conventions,  c'est-à-dire  des  accords  de  volontés 
entre  diverses  personnes.  En  ce  cas,  les  personnes  qui  figurent  dans  un  acte 
juridique  en  qualité  d^auteurs  de  cet  acte,  prennent  le  nom  de  «  parties  à 
l'acte  »  ou  plus  brièvement  «  parties  ».  La  volonté  de  chacune,  étant  con- 
forme à  celle  des  autres,  prend  le  nom  de  «  consentement  »,  qui  indique  la 
similitude  des  volontés  concourant  à  la  formation  de  l'acte. 

Ce  mot  «  consentement  »  se  comprend  quand  l'acte  a  plusieurs  auteurs  ;  il  est  moins 
juste  quand  l'acte  dépend  de  la  volonté  d'une  seule  personne  (ci-dessous,  n^  270). 

269.  Indétermination  de  nombre.  —  Le  nombre  des  personnes  qui  sont  parties 
dans  un  acte  n'est  pas  limité  ;  il  peut  atteindre  un  chiffre  quelconque.  Exemples  :  la 
fondation  d'une  grande  compagnie,  montée  par  actions,  réunit  plusieurs  milliers  et 
même  plusieurs  centaines  de  milliers  de  sociétaires  ;  une  émission,  comme  celle  des 
Bons  de  l'exposition  de  1900,  s'adresse  à  des  millions  de  souscripteurs. 

*270.  Volonté  unique.  — Il  est  possible  qu'un  acte  juridique  soit 
accompli  par  une  personne  agissant  seule,  qu'il  soit  l'œuvre  d'une  volonté 
unique.  Exemples  :  La  rédaction  d'un  testament;  une  offre  [de  vendre, 
d'acheter,  etc.]  ;  l'acceptation  de  cette  offre:  l'acceptation  ou  la  répudiation 
d'une  succession. 

Dans  CCS  exemples  l'unité  de  volonté  n'est  ciu  apparente,  ou  bien  elle  est  temporaire. 
Ainsi  le  testament  ou  l'offre  de  vente  ne  peuvent  pas  avoir  d'effets  par  eux-mêmes  et  à 
eux  seuls  ;  il  faut  que  i)lus  tard  une  autre  volonté  se  rencontre,  qui  vienne  se  joindre  à  la 
première,  et  c'est  alors  seulement  que  l'effet  juridiqxic  se  réalisera  par  l'acceptation  du 
legs  ou  l'acceptation  de  l'offre.  Même  pour  les  successions  afj  intestat  on  peut  découvrir 
ce  concours  de  volontés  :  l'olfre  de  succéder  est  faite  par  le  législateur,  qui  souvent  se 
borne  à  présumer  la  volonté  probable  du  défunt  en  attribuant  sa  succession  à  tel  ou  tel 
parent.  —  Néanmoins,  quand  l'acte  total  est  ainsi  décomposé  en  deux  parties,  une  offre 
suivie  d'une  acceptation,  comme  chacune  de  ces  parties  se  présente  isolément  et  se  gou- 
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verne  par  des  n>gles  qui  lui  sont  propres,  on  peut  considérer  cliacune  d'elles  comme  ui» 
acte  juridique  isolé,  accompli  par  une  seule  volonté'. 

sj  2.  —  Caractères  nécessaires  pour  V  efficacité  juridique  de  la  volonté. 

271.  Distinction  à  faire.  —  Pour  (|ue  le  résultat  juridiijiK'soil  ohlerui, 
il  faut  d'abord  (|ue  la  volonté  existe:  ii  faut  ensuite  (jumelle  réunisse  certaines 
(jualités,  en  l'absence  descfuelles  on  dit  qu'elle  est  viciée  et  ne  produit  (|ue 
des  eflets  fragiles. 

Ainsi  deux  cas  sont  à  distinguer:  V absence  totale  Aq  volonté  (ou  con- 
sentement), et  le  simple  vice  du  consentement  donne  ou  de  la  volonté 
exprimée. 

A.  —  Absence  totale  de  volonté. 

*272.  Effet  radical  de  l'absence  de  volonté. —  Il  se  peut  (ju'un 
acte  juridique  ait  été  accompli  matériellement,  et  que  néanmoins  la  volonté 
de  son  auteur  fasse  absolument  défaut.  En  ce  cas,  Tacte  n'existe  qu'en 
apparence  ;  dans  la  réalité  il  n'y  a  rien,  ou,  si  l'on  veut,  Vacte  existe  en 
l'ait,  mais  non  en  droit. 

**273.  Causes  supprimant  la  volonté.  —  Cette  absence  de  toute 
volonté  ayant  une  valeur  juridiciue  peut  se  produire  pour  deux  causes  diffé- 
rentes :  le  défaut  de  raison  en  la  personne  de  l'auteur  de  l'acte,  et  nwQ  erreur 
(/rave  commise  par  lui. 

1°  Défaut  dk  raison.  —  Une  personne  privée  de  raison,  par  suite  dune 
cause  physiologique,  est  hors  d'état  d'avoir  une  volonté  juridiquement  effi- 
cace. Ces  causes  sont  V  enfance,  la  folie,  Y  ivresse.  Un  fou  (en  dehors  de  ses 
intervalles  lucides),  un  homme  ivre,  un  enfant  en  bas  âge  ne  comprennent 
pas  ce  qu'ils  font;  les  actes  juridiques  accomplis  par  eux  n'ont  aucune 
valeur. 

2°  Erreurs  destructives  de  la  volonté.  —  Lorsqu'une  personne  est  en 
pleine  possession  de  ses  facultés  intellectuelles,  il  se  peut  encore  qu'un  acte 
juridique  accompli  par  elle  soit  considéré  comme  n'étant  pas  l'œuvre  d'une 
volonté  légalement  efficace:  cela  arrive  lorsqu'elle  agit  sous  l'empire  d'une 
erreur  telle  que  sa  volonté  soit  inexistante. 

*  On  a  fait  de  grands  efTorts  dans  ces  dernières  années  pour  donner  un  efTet  obli- 
gatoire à  ce  qu'on  appelle  la  volonté  unilatérale  (il  vaudrait  mieux  dire  isolée  ou 
unique),  et  certaines  dispositions  du  nouveau  Code  civil  allemand  ont  paru  lui  prêter 
appui  (lÎENK  XVoRMS,  De  la  volonté  iinilalérale  considérée  comme  source  d'obligolions, 
thèse,  Paris,  1891).  On  veut  par  exemple  que  celui  qui  crée  un  titre  au  porteur  (pro- 
messe de  payer  au  porteur  du  billet,  quel  (ju'il  soit),  s'oblige  par  sa  seule  volonté: 
mais,  comme  on  subordonne  la  naissance  de  l'obligation  à  la  négociation  du  titre, 
c'est-à-dire  à  son  acceptation  par  quelqu'un  qui  en  devient  porteur,  on  suppose  la 
formation  d'un  contrat  (AVor.ms,  op.  cit.,  p.  16I-1G2),  et  on  retombe  nécessairement 
dans  l'hypothèse  d'un  concours  de  volontés  comme  condition  d'efïicacilé  pour  les  actes 
juridiques.  Il  est  bien  peu  probable  que  cette  doctrine  nouvelle  ait  l'avenir  pour  elle 
et  soit  appelée  à  renouveler  la  théorie  des  obligations. 
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Il  n'y  a  que  deux  sortes  d'erreurs  qui  produisent  ce  résultat  absolu 
d'empêcher  la  formation  même  de  Tacte  juridique,  savoir:  1°  Terreur  sur  la 
nature  de  l'acte  à  accomplir,  et  2°  l'erreur  sur  V identité  de  la  chose  qui  fait 
l'objet  de  l'acte.  Toute  autre  erreur  ne  peut  être,  au  plus,  qu'un  vice  de  la 
volonté,  comme  celles  qui  sont  indiquées  au  n°  274. 

B.  —  Vices  de  la  volonté. 

**  274.  En  quoi  consistent  les  vices  de  la  volonté,  —  Lorsque 
le  consentement  a  été  réellement  donné,  la  volonté  existe,  mais  il  se  peut 
qu'elle  soit  viciée.  Pour  être  pleinement  efficace,  la  volonté  doit  être  libre 
et  éclairée.  Elle  cesse  d'être  libre  si  le  consentement  de  Tune  des  parties 
^st  obtenu  par  la  violence.  Elle  cesse  d'être  éclairée,  si  cette  partie  s'est 
déterminée  par  suite  d'une  erreur;  quand  l'erreur  est  fortuite,  on  lui  laisse 
son  nom  d'erreur;  quand  elle  est  le  résultat  d'une  tromperie,  on  dit  qu'il  y 
a  dol. 

Le  dol,  l'erreur  et  la  violence  sont  les  trois  causes  qui  vicient  la  volonté. 

On  les  appelle  habituellement  twVesc/u  co/J5e/î^e/7îe/i^  ;  cette  expression  est 
synonyme  de  «  vices  de  la  volonté  »,  qui  serait  préférable,  puisque  ces  vices 
peuvent  se  rencontrer  même  dans  des  actes  unilatéraux. 

**  275.  Effet  des  vices  du  consentement.  —  Quand  le  consentement 
est  vicié,  le  contrat  ou  l'acte  juridique  se  forme  néanmoins;  il  existe  et  il 
produit  ses  effets,  mais  la  partie  qui  n'a  pas  agi  dans  la  plénitude  de  sa 
liberté,  soit  qu'elle  ait  été  violentée,  soit  qu'elle  se  soit  ou  qu'elle  ait  été 
trompée,  a  le  droit  de  faire  annuler  l'acte  qu'elle  a  fait.  Elle  possède  à  cet 
effet  une  action  en  justice,  Vaction  en  nullité,  à  la  suite  de  laquelle  le 
tribunal  anéantira  l'acte,  si  la  preuve  du  dol,  de  la  violence  ou  de  l'erreur 
€st  rapportée  dans  les  conditions  voulues. 

276.  Observation.  —  Parmi  les  règles  applicables  aux  vices  du  consentement,  les 
unes  sont  communes  à  tous  les  actes  Juridiques,  les  autres  sont  spéciales  à  des 
actes  déterminés,  soit  au  mariage,  soit  aux  contrats,  soit  aux  testaments,  soit  à  d'autres 
actes  unilatéraux  comme  l'acceptation  ou  la  répudiation  des  successions.  Pour  être  complet, 
il  conviendrait  donc  d'expliquer  dès  maintenant  dans  cette  théorie  générale  de  l'acte  juri- 
dique, toutes  les  règles  communes,  réservant  pour  plus  tard  celles  qui  sont  spéciales  aux 
difTérentes  matières,  et  rien  n'est  plus  aisé  que  d'opérer  ce  triage.  Néanmoins  comme 
ces  règles  se  trouvent  exprimées  dans  le  Gode  à  propos  des  contrats,  j'en  renvoie  l'exposé 
au  t.  II,  me  bornant  ici  à  quelques  indications  sommaires,  qui  sont  indispensables  pour 
comprendre  même  les  matières  de  première  année. 

r  De  la  violence. 

277.  Définition.  —  La  violence  est  la  contrainte  exercée  sur  la  volonté 
d'une  personne,  soit  par  la  force  matérielle,  soit  par  des  menaces  pour  la 
déterminer  à  consentir  à  un  acte  Juridique. 

A  proprement  parler,  le  mol  «  violence  désigne  le  moyen  de  contrainte 
employé,  et  non  l'effet  produit  sur  l'esprit  de  la  victime.  Au  point  de  vue 
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f)sy('lH>loi:i(|iie,  le  laii^a^e  des  Romains  élait  plus  exact  (jiie  le  notre:  ils  se 
servaient  du  mot  «  metns  »,  et  non  pas  dn  mot  «  vis  ».  C'est  en  efl'et  la 
•erainte  éprouvée  par  la  victime  de  la  violence  (|ui  constitue  le  vice  du 
consentement,  bien  plus  (pie  les  actes  extérieurs  (|ui  l'ont  fait  naître. 

*278.  Effet  de  la  violence.  —  La  violence  ne  détruit  pas  le  consen- 
tement, elle  lui  enlève  seulement  sa  liherlc^.  Celui  (pii  se  détermine  sous 
l'empii'e  de  la  crainte  à  conclure  un  contrai  cpiil  n'accepterait  pas  dans  un 
autre  moment,  choisit  le  moindi'e  des  deux  maux  qui  le  menacent  ;  il 
consenf,  puiscpi'il  préfère  signer  le  contrat  que  de  s'exposer  à  la  mort  ou  à 
un  autre  danger.  «  Qui  mavult,  vult  »,  disaient  les  Romains,  mais  son  con- 
sentement est  vicié  et  le  contrat  peut  être  annulé. 

2°  De  rcrreur. 

*279.  Les  trois  degrés  de  Terreur.  —  Pour  (|ue  Terreur  puisse  être 
un  vice  de  la  volonté,  il  {'aut  dabord  supposer  qu'elle  n'a  pas  une  gravité 
suffisante  pour  la  détruire  entièrement,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  porte  ni  sur 
la  nature  de  l'acte,  ni  sur  Videniité  delà  chose  (n°  273-2").  D'un  autre  côté, 
il  se  peut  que  l'erreur  soit  si  légère  qu'elle  paraisse  insuffisante  au  législa- 
teur pour  motiver  une  action  en  nullité.  Il  y  a  donc  lieu  de  distinguer  trois 
<legrés  d'erreurs,  classées  d'après  la  nature  de  leurs  effets  sur  l'efficacité  de 
la  volonté  juridique  :  1°  les  erreurs  radicales,  qui  empêchent  la  formation 
de  l'acte  ;  2*^  les  erreurs  de  gravité  moyenne,  qui  n'empêchent  pas  l'acte  de 
^e  former,  mais  qui  donnent  contre  lui  une  action  en  nullité  ;  3°  les  erreurs 
légères,  qui  sont  indifférentes  aux  yeux  de  la  loi  et  malgré  lesquelles  l'acte 
reste  valable. 

280.  Renvoi.  ■ —  Il  est  impossible  de  déterminer  d'une  manière  générale  la  distinc- 
tion à  faire  entre  les  erreurs  qui  rentrent  dans  la  deuxième  et  celles  qui  rentrent  dans 
la  troisième  classe.  Les  règles  à  suivre  ne  sont  pas  les  mêmes,  selon  qu'il  s'agit  de 
mariage,  de  contrats  ordinaires  ou  d'actes  unilatéraux,  tels  qu'une  acceptation  ou 
une  répudiation  de  succession.  C'est  à  propos  de  chaque  matière  que  cette  détermination 
peut  se  faire. 

Une  seule  observation  générale  trouve  sa  place  ici  :  c'est  que  la  loi  ne  distingue  pas 
entre  l'erreur  de  droit  et  l'erreur  de  fait.  Si  une  personne  a  accepté  dans  un  acte  des 
conditions  déterminées  parce  qu'elle  ignorait  l'existence  ou  le  sens  vrai  d'une  loi,  ou  sa 
suppression,  son  consentement  se  trouve  entaché  d'erreur  et  la  nullité  de  l'acte  pourra 
être  demandée. 

3°  Du  dol. 
**  281.  Définition.  —  On  appelle  «  dol  »  toute  tromperie  commise  dans 
la  conclusion  d'un  acte  juridique.  Cela  peut  suffire  pour  l'instant;  les  faits 
•constitutifs  du  dol  seront  étudiés  d'une  manière  plus  complète  à  propos  des 
contrats.  Voyez  le  t.  IL 

1  Les  giossateurs  disaient:  «  Coacla  volunlas  est  voluntas  »  (dlossa  ad  leg.  21,  §  5, 
DiG.,  Quod  metus  causa).  Cette  phrase  est  devenue  une  sorte  d'adage  servant  à  expri- 
mer les  elTets  de  la  violence. 
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*282.  Résultats  variables  du  dol.  —  Le  résultat  du  dol  varie  : 
tantôt  il  délermine  l'auteur  de  Vacle  à  V  accomplir  y  si  bien  que,  sans  le  dol, 
l'acte  n'aurait  pas  eu  lieu  ;  tantôt  il  a  simplement  pour  effet  de  décider  lune 
des  parties  a  accepter  des  conditions  plus  onéreuses ,  si  bien  que,  sans  le 
dol,  lacté  se  serait  accompli  quand  même,  mais  à  de  meilleures  conditions. 
Cette  distinction  s'énonce  habituellement  à  l'aide  d'expressions  tradition- 
nelles :  on  appelle  dol  principal  ou  dolus  dans  causani  contractai  le  dol  qui 
détermine  l'accomplissement  de  l'acte;  dol  incident,  dolus  incidens,  celui 
qui  en  modifie  seulement  les  conditions. 

Le  dol  principal  seul  peut  faire  naître  l'action  en  nullité  qui  met  l'acte  à 
néant;  le  dol  incident  autorise  simplement  une  rectification  de  ses  condi- 
tions qui  rétablira  l'acte  tel  qu'il  se  serait  fait  s'il  n'y  avait  pas  eu  dol  : 
cela  suffit  pour  réparer  le  tort  causé,  l'annulation  de  l'acte  ne  serait  pas 
justifiée. 

*283.  Pourquoi  le  dol  constitue  un  vice  distinct  de  Terreur. 
—  Le  dol  n'est  réprimé  par  le  droit  qu'à  raison  de  l'erreur  qu'il  engendre 
dans  l'esprit  de  sa  victime;  quand  il  échoue  et  que  la  ruse  est  découverte,  il 
manque  son  effet  et  le  droit  civil  n'a  pas  à  s'en  préoccuper.  Dès  lors  le  dol 
ne  fait-il  pas  double  emploi  avec  l'erreur  comme  vice  du  consentement  ? 
Nullement.  D'abord  il  est  possible  que  le  dol  amène  la  nullité  de  l'acte  alors 
que  l'erreur  qu'il  a  causée  serait  sans  influence  sur  le  sort  de  cet  acte  si 
elle  était  due  à  une  cause  fortuite  :  il  en  est  ainsi,  dans  les  contrats,  de 
Y  erreur  sur  le  motif,  qui  sera  étudiée  dans  le  tome  IL  En  second  lieu, 
quand  l'erreur  se  traduit  simplement  par  l'acceptation  de  conditions  plus 
onéreuses,  c'est-à-dire  par  une  lésion,  elle  reste  au  compte  de  celui  qui  l'a 
commise  si  elle  est  de  sa  faute  ;  tandis  qu'il  a  le  droit  de  se  faire  indemniser 
par  l'auteur  du  dol  s'il  a  été  induit  en  erreur  par  autrui. 

4'*  De  la  lésion. 

*284.  Définition.  —  Il  y  a  un  autre  fait  qui  produit  parfois  le  même 
résultat  que  les  vices  du  consentement  :  c'est  la  lésion.  On  appelle  ainsi  le 
dommage  pécuniaire  qu'un  acte  juridique  peut  causer  à  la  personne  qui  la 
fait. 

L'action  qui  résulte  de  la  lésion  et  qui  sert  à  faire  tomber  l'acte  dom- 
mageable est  très  voisine  de  l'action  en  nullité,  mais  on  lui  donne  plus  spé- 
cialement le  nom  d'action  en  rescision.  Celte  action  n'est  ouverte  (jue  dans 
des  cas  exceptionnels  (art.  1118).  Tantôt  la  loi  la  donne  à  certaines  per- 
sonnes, qui  sont  les  mineurs,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'acte;  tantôt  elle 
l'ouvre  à  propos  de  certains  contrats,  qui  sont  le  partage  (art.  887)  et  la 
vente  (l'un  immeuble  (art.  U)74),  (juel  (jue  soit  l'autour  de  l'acte.  Ces  deux 
contrats  sont  les  seuls  contre  les(|uels  un  majeur  ])uisse  avoir  l'action  en 
rescision  pour  lésion. 
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Lorsque  la  lésion  produit  Taction  en  rescision,  elle  nr  constitue  pas  un  (/iialrirnic 
vice  du  consentoiui'ut  distinct  des  trois  j)rcniiors.  En  cHel,  do  deux  choses  l'une  : 
■ou  bien  l'auteur  de  l'aclc  a  connu  la  lésion  qu'il  allait  subir,  ou  bien  il  l'a  ignorée.  Au 
premier  cas  on  considère  son  consentement  comme  n'élant  pas  libre  ;  il  a  consenti  sous 
l'empire  d'une  nécessite  pressante,  tel  qu'un  danger  de  mort  ou  un  besoin  d'argent.  Au 
«econd  cas,  s'il  ne  s'est  pas  rendu  compte  des  résultats  de  l'acte,  la  lésion  se  confond  avec 
l'erreur. 


CIIAPITKK  II 

DK   LA    FORME    DES    ACTES    JURIDIQUES 

**  285.  Distinction  des  actes  consensuels  et  des  actes  solen- 
nels. —  En  général  les  actes  juridiques  iionl  pas  besoin  pour  s'accomplir 
Je  formalités  déterminées  par  la  loi.  Les  personnes  qui  les  font  expriment 
leur  volonté  comme  elles  le  veulent,  verbalement  ou  par  écrit,  et  elles 
emploient  les  formules  qu'elles  veulent.  Par  exception,  certains  actes  ou 
contrats  doivent  être  faits  dans  des  formes  déterminées.  Exemples  :  la  loi 
exige  un  acte  notarié  pour  les  constitutions  d'hypothèques,  pour  les  contrats 
de  mariage,  pour  les  donations  entre  vifs  ;  un  acte  écrit  sur  les  registres  de 
rétat  civil  pour  les  mariages  ;  un  acte  reçu  par  le  juge  de  paix  pour 
rémancipation  ou  Tadoption  d'un  enfant. 

Les  actes  qui  n'ont  pas  de  formes  déterminées  s'appellent  consensuels, 
parce  qu'ils  n'ont  d'autre  élément  nécessaire  pour  leur  formation  que  la 
volonté  ou  consentement;  les  autres  sont  dits  actes  solennels. 

Il  y  a  une  grande  différence  entre  ces  deux  sortes  d'actes,  bien  que  sou- 
vent ils  se  ressemblent  dans  la  forme.  Par  exemple,  une  vente,  qui  est  un 
acte  consensuel  et  qui  serait  valablement  faite  sous  seings  privés,  peut  être 
faite  par-devant  notaires,  tout  aussi  bien  qu'une  donation  qui  est  un  acte 
solennel,  pour  lequel  cette  formalité  est  indispensable.  L'une  et  l'autre, 
bien  qu'elles  soient  alors  semblables  en  la  forme,  conservent  cependant  leur 
caractère  propre.  La  différence  consiste  en  ceci  :  l'acte  écrit,  dressé  pour 
constater  la  vente,  n'est  qu'une  précaution  prise  pour  se  ménager  un 
moyen  de  preuve  suret  facile,  et  pour  éviter  des  rétractations  et  des  dénéga- 
tions :  mais  théori(juement  la  vente  existe  et  produit  ses  effets  indépendam- 
ment de  l'écrit  et  en  Vahsence  de  toute  forme.  Au  contraire,  l'acte  de 
donation,  pour  lequel  les  formalités  légales  n'auraient  pas  été  accomplies, 
ne  produii'ait  pas  plus  d'effets  que  s'il  n'avait  pas  été  fait,  alors  même  que 
la  volonté  des  parties  serait  certaine,  ainsi  (juc  son  exécution,  et  que  toutes 
les  autres  conditions  nécessaires  à  son  existence  seraient  réunies.  La  forme 
extérieure  seule  lui  â  fait  défaut,  mais  elle  était  nécessaire  et  l'acte  n'existe 
pas  sans  elle.  C'est  ce  qu'exprime  l'adage  :  «  Forma  dat  esse  rei.  » 
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286.  Oscillations  historiques  du  formalisme.  —  Dans  le  droit  français  mo- 
derne, la  grande  majorité  des  actes  juridiques  est  consensuelle;  il  n'y  en  a  qu'uQ 
très  petit  nombre  qui  soient  solennels.  Il  n'en  a  pas  toujours  été  de  même.  Dans  les- 
législations  primitives,  le  droit  est  avant  tout  une  procédure;  chaque  acte  juridique  doit 
être  accompli  dans  une  forme  qui  lui  est  propre.  Pour  tous  il  y  a  des  rites,  des  formules, 
des  paroles  consacrées  (comme  le  sacramentum,  la  mancipatio,  la  stipulatio  de  l'ancien 
droit  romain),  en  l'absence  desquelles  rien  n'acquiert  l'existence  juridique.  Le  droit  a 
commencé  partout  par  être  formaliste .  —  Deux  causes  ont  contribué  à  lui  faire  perdre- 
ce  caractère  :  les  besoins  du  commerce  et  le  progrès  de  la  culture  intellectuelle.  Les 
opérations  commerciales  ont  besoin  de  s'accomplir  simplement  et  rapidement;  aussi  est-ce 
l'acte  commercial  par  excellence,  la  vente,  qui  a  fait  la  première  brèche  dans  le  système- 
des  contrats  solennels  du  vieux  droit  romain.  C'est  par  elle  que  les  Romains  sont  arrivés 
à  concevoir  un  contrat  dénué  de  formes  extérieures. 

Mais  cette  première  cause  n'aurait  pas  suffi  si  les  progrès  de  1  instruction  et  la  vulgari- 
sation de  V écriture  n'eussent  permis  d'employer  un  mode  de  preuve  simplifié,  les  chiro- 
grapha  et  les  cautiones.  Les  anciennes  formes  symboliques  n'avaient  pas  seulement 
pour  utilité  propre  de  dégager  l'essence  de  l'acte  juridique  verbal,  de  forcer  les  parties 
à  bien  préciser  leur  volonté;  elles  servaient  aussi  à  sa  preuve;  elles  en  gravaient  le 
souvenir  dans  la  mémoire  des  témoins.  L'écriture  les  a  rendues  inutiles  :  l'accord  des 
volontés,  prouvé  par  un  écrit,  suffisait.  Depuis  ces  temps  lointains  l'acte  consensuel  a 
accompli  une  marche  envahissante  :  il  s'est  {)ropagé  partout,  aux  dépens  des  solennités 
primitives. 

Il  a  bien  eu  un  moment  de  recul  :  l'invasion  germanique  a  introduit  dans  nos  régions 
un  droit  plus  fruste  que  le  droit  romain  de  la  fin  de  l'Empire,  et  parlant  plus  symboliste; 
les  formes  extérieures  ont  reparu  pour  quelques  siècles  dans  nos  usages  ;  elles  en  ont  été 
chassées  définitivement  par  la  renaissance  du  droit  romain  à  la  fin  du  moyen  âge. 

L'acte  consensuel  a  vraisemblablement  atteint  de  nos  jours  son  apogée.  Les  relations 
compliquées  qui  naissent  d'une  civilisation  avancée  multiplient  les  chances  de  fraudes  et 
d'erreurs  auxquelles  sont  exposées  les  parties  dans  les  contrats  dénués  de  formes.  De  là 
des  précautions  de  plus  en  plus  nombreuses,  la  création  d'officiers  spéciaux  destinés  à 
dresser,  à  constater  ou  à  conserver  les  actes,  notaires,  greffiers,  officiers  de  l'état  civil, 
conservateurs  des  hypothèques,  employés  de  l'enregistrement,  etc.  L'excès  de  culture  pro- 
duit ainsi  des  ellets  analogues  à  ceux  de  la  simplicité  et  de  l'ignorance  des  peuples  antiques, 
et  la  solennité  des  actes  juridiques  reparaît  de  toutes  parts  avec  des  formes  nouvelles, 
sous  les  noms  d'authenticité,  d'enregistrement,  de  transcrif)tfon,  etc.  Ce  n'est  pas  du. 
symbolisme,  c'est  de  la  défiance. 

287.  Caractère  territorial  des  lois  relatives  à  la  forme  des  actes  juri- 
diques. —  La  maxime  «  Locus  régit  actum  «  s'applique  même  aux  solennités  qu'exi- 
gent certains  actes  juridiques,  aussi  bien  qu'à  la  confection  des  simples  écrits  proba- 
toires, parce  que  les  raisons  sont  les  mêmes  pour  se  conformer  à  la  loi  locale  :  l'acte 
juridique  serait  souvent  impossible  s'il  fallait  observer  les  prescriptions  étrangères,  à 
cause  de  la  nationalité  de  ses  auteurs.  Par  suite,  un  Français  peut  se  marier  hors  de  ^ 
France  dans  d'autres  formes  que  celles  de  la  loi  française  ;  il  peut  faire  une  donation  sans 
acte  notarié,  etc.,  à  la  seule  condition  d'observer  les  formes  en  usage  dans  le  pays  où  il 
se  trouve. 

On  a  quelquefois  douté  de  celte  extension  de  la  règle  «  Locus  régit  actum  »  parce  que 
la  solennité  de  l'acte  a  paru  être  un  de  ses  éléments  intrinsèques,  une  mesure  de  protec- 
tion pour  les  personnes  (Démangeât,  De  la  condition  des  étrangers  en  France,  p.  3'»0  ; 
Bertauld,  Questions  doctrinales,  t.  I,  n»  154,  p.  121  ;  Laurent,  Droit  cis'il  inter- 
national, t.  I,  p.  155  ;  t.  VI,  p.  651-662).  Mais  l'identité  des  motifs  et  la  présence  dans 
le  Gode  de  l'art.  170,  qui  l'admet  pour  le  mariage,  l'ont  mise  hors  de  doute. 
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288.  Le  principe  de  liberté.  —  Tout  aclo.jiiii(li(|iic  est  rdMivre  (riine 
ou  de  plusieurs  volontés.  Dans  (|uelle  mesure  les  formes,  les  conditions, 
les  effets  des  actes  juridiques  dépendent-ils  des  volontés  individuelles? 
La  volonté  des  particuliers  n'est  ni  absolument  libre,  ni  absolument  assu- 
jettie par  la  loi;  elle  jouit  d'une  autonomie  piirtielle,  dont  il  s'agit  d'indi- 
(|uer  rétendue. 

Voici  d'abord  une  grande  règle  de  droit,  (|ui  n'est  écrite  nulle  ï)art  en 
termes  formels,  mais  dont  l'existence  est  certaine  :  loul  ce  qui  n'e.st  pns 
(lé fendu  par  la  loi  est  permis  ^  La  liberté  est  la  règle;  la  volonté  privée  est 
autonome,  sauf  les^  limites  fixées  par  la  loi.  Il  suffira  donc  d'indicjuer  ces. 
limitations  légales. 

289.  Prohibitions  particulières.  —  Les  prohibitions  établies  [)ar  la  loi  sont  assez 
nombreuses  -  et  fort  dillcrenlcs  les  unes  des  autres  ;  elles  ne  peuvent  donc  pas  faire  l'objet 
d'une  théorie  générale  et  ne  suivent  de  règle  commune  que  pour 'leur  sanction,  qui  est 
ordinairement  la  nullité  de  l'acte  accompli  malgré  la  prohibition  de  la  loi.  Sur  les  nul- 
lités, voyez  ci-dessous,  nos  326  et  suiv. 

290.  Prohibition  générale  de  Part.  6.  —  L'art.  G  est  ainsi  conçu  : 
«  On  ne  peut  déroger  par  des  conventions  particulières  aux  lois  qui  inté- 
ressent l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs.  »  Ce  texte  attache  une  sanction 
nécessaire  à  un  grand  nombre  de  dispositions  légales,  qui  ne  déterminent 
pas  elles-mêmes  d'une  manière  spéciale  leur  degré  d'autorité  :  très  souvent 
la  loi  énonce  une  règle  sans  dire  s'il  est  permis  d'y  déroger  :  c'est  à  l'aide 
de  l'art.  0  (|u'on  peut  répondre  à  cette  question. 

A.  —  Conventions  contraires  aux  lois  d'oi'dre  public. 
*291.  Des  deux  sortes  de  lois  d'ordre  public.  —  Qu'est-ce 
qu'une  disposition  d'ordre  public!  Cela  comprend  d'abord  et  nécessairement 
toutes  les  lois  de  droit  public,  c'est-à-dire  celles  qui  règlent  l'organisation 
et  les  attributions  des  différents  pouvoirs  et  de  leurs  agents,  ainsi  que  les 
obligations  et  les  droits  des  particuliers  en  matière  politique,  élections, 
impôts,  service  militaire,  etc.  Toutes  ces  lois,  qui  constituent  le  régime  poli- 
tique du  pays,  sont  au-dessus  des  volontés  privées.  Les  Romains  disaient 
déjà  :  «  Privatorum  conventio  juri  publico  non  derogat  »  (Ulpien,  Dig., 
liv.  L,.tit.  17,  fr.  4o). 

1  Portails  avait  écrit  dans  le  Livre  préliminaire  du  Code  civil  :  «  La  loi...  réputé 
licite  tout  ce  qu'elle  ne  défend  pas  »  (Tit.  IV,  art.  8). 

i  txemples  :  art.  215,  217,  33.5,  340,  34i,  463,  464,  472,  499,  513,  686,  815,  903,  1001. 
1097,  1130,  1443,  al.  2,  1453,  1596,  1597,  1674,  1780,  1981,  2045,  2129,  al.  2,  etc. 


112  THÉORIE    DES    ACTES    JURIDIQUES 

En  outre,  une  loi  peut  appartenir  au  droit  privé  et  être  cependant  d'ordre 
public.  Il  en  est  ainsi  toutes  les  fois  que  la  disposition  de  la  loi  est  motivée 
par  la  considération  d'un  intérêt  générât,  qui  se  trouverait  compromis  si 
les  particuliers  étaient  libres  d'empêcher  l'application  de  la  loi.  Sur  ces  ques- 
tions voyez  Yareilles-Sommières,  Des  lois  clordre  public  et  de  la  dérogation 
aux  lois,  Paris,  1899. 

*292.  Lois  de  droit  privé  intéressant  l'ordre  public.  —  Les 
lois  de  droit  privé  qui  présentent  ce  caractère  peuvent  se  ramener  à  trois 
catégories  principales  :  1°  celles  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes ;  2°  celles  qui  organisent  la  propriété,  et  spécialement  la  propriété 
foncière  ;  3*'  celles  qui  imposent  aux  parties  des  défenses  ou  des  mesures 
dans  l'intérêt  des  tiers. 

10  Etat  et  capacité  des  perso>'nes.  —  Tout  ce  qui  touche  à  l'état  des  personnes, 
aux  droits  et  aux  charges  qui  en  résultent  pour  elles,  à  leur  capacité  ou  incapacité,  est 
d'ordre  public,  et  ne  peut  être  modifié  par  des  conventions  privées.  On  dit  communément, 
pour  exprimer  cette  impossibilité,  que  l'état  des  personnes  n'est  pas  dans  le  com- 
merce. On  verra  plus  loin  mainte  application  de  cette  idée. 

2°  Organisation  de  la  propriété.  —  Les  lois  qui  déterminent  le  droit  de  propriété, 
ses  effets,  ses  limites,  surtout  quand  il  s'agit  de  la  propriété  foncière,  tiennent  de  trop 
près  à  l'organisation  sociale  du  pays  pour  qu'on  puisse  en  abandonner  l'effet  à  la  liberté 
des  conventions.  La  formation  féodale  dont  l'Europe  moderne,  et  en  particulier  la  France, 
ont  eu  tant  de  peine  à  se  débarrasser  est  un  grand  exemple  historique  de  ce  que  peut  faire 
le  jeu  naturel  des  conventions  privées,  quand  on  laisse  leur  effet  s'accumuler  pendant  des 
siècles.  C'est  pour  cela  qu'il  faut  considérer  comme  limitative  la  liste  des  droits  réels  pré- 
vus et  organisés  par  la  loi  et  ne  pas  permettre  la  création  fantaisiste  de  droits  nouveaux, 
surtout  de  ceux  qui  ramèneraient  l'antique  sujétion  d'une  classe  de  personnes  à  une  autre 
classe.  C'est  pour  cela  encore  que  notre  droit  moderne  est  si  hostile  à  toutes  les  clauses 
qui  tendent  à  rendre  les  biens  inaliénable?  et  insaisissables. 

3"  Protection  des  tiers.  —  Un  certain  nombre  de  dispositions  de  la  loi  s'expliquent 
par  Vintérêt  des  tiers,  qui  pourrait  se  trouver  compromis  par  un  acte  intervenu  entre 
des  personnes  déterminées.  Ce  sont  surtout  des  mesures  de  publicité  qui  sont  prescrites  à 
cet  effet  (transcriptions,  inscriptions,  notifications,  affiches,  insertions  dans  les  journaux). 
Mais  la  même  considération  motive  aussi  des  mesures  d'un  autre  genre,  telles  que  celles 
de  l'art.  1395  C.  civ.  Les  personnes  qui  sont  parties  à  l'acte  ne  peuvent  pas  modifier  ces 
règles  qui  sont  établies  pour  protéger  d'autres  personnes,  celles  qui  traiteront  plus  tard 
avec  elles.  —  On  peut  conclure  de  là  qu'à  la  condition  d'être  capable,  une  personne  peut 
toujours  renoncer  à  une  règle  de  droit  qui  a  été  établie  dans  son  intérêt  exclusif,  à 
moins  qu'une  disposition  spéciale  de  la  loi  ne  l'en  empêche. 

B.  —  Conventions  contraires  aux  bonnes  mœurs. 
293,  Rectification  du  texte.  —  L'art.  0  dit  qu'on  ne  peut  «  déro- 
ger aux  lois  qui  intéressent  les  bonnes  mœurs  ».  Si  on  suppose  qu'il  existe 
une  disposition  de  loi  consacrant  une  règle  morale,  cette  partie  de  l'art.  0 
fait  double  emploi  avec  la  première,  car  une  pareille  disposition  est  mani- 
festement d'ordre  public. 

11  faut  donc  lire  l'art.  6  comme  s'il  y  avait:  «  Un  acte  juridique  est  nul 
s'il  est  contraire  soit  aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public,  soit  aux  bonnes 
mœurs.   »  Par  conséquent,  la  nullité  atteindra  l'acte  immoral,  alors  même 
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(|iril  ne  serait  contraire  à  aneiine  disposition  de  la  loi  positive.  C'esl  de 
cette  façon  (pie  les  trihnnaiix  intei-()rèlent  Tari.  G.  Ils  y  sont  d'ailleurs 
invités  par  l'art.  \{X\  C.  civ.,  qui  considère  connue  illicite,  non  seulement 
ce  qui  est  contraire  aux  lois,  mais  aussi  ce  qui  est  contraire  aux  bonnes 
mœurs.  Comp.  art.  1388.  Vimmoralilé  est  donc  assimilée  à  Villèijaliié, 
(piand  il  s'ai::it  d'apprécier  la  validité  des  actes  juridi<pies. 

294.  Pouvoir  arbitraire  des  tribunaux.  —  Le  caraclèrc  d'immoralité  capable 
(ronlraîiier  la  nullité  de  l'acte  est  nccessairenienl  une  question  de  fait  appréciée  {)ar  les 
juges.  Le  pouvoir  que  Jes  tribunaux  tiennent  ainsi  de  l'art.  6.  d'annuler  les  contrats  et 
autres  actes  des  particuliers  comme  immoraux  est  un  des  plus  redoutables  qu'ils  aient 
reçus  de  la  loi.  Supposez-le  exercé  par  des  hommes  passionnés,  par  des  moralistes  trop 
rigides  ou  j)ar  des  esprits  sectaires,  la  liberté  civile  pourrait  y  sombrer.  Le  seul  contre- 
poids possible  est  ici  l'opinion  jmblique,  le  courant  général  des  idées,  qui  règle  le  niveau 
moral  d'un  peuple  et  qui  crée  une  sorte  de  tolérance  nécessaire.  On  dit  ((u'un  peuple  a 
toujours  le  gouvernement  qu'il  mérite;  on  peut  dire  de  même  qu'il  a  toujours  une  juris- 
prudence appropriée  à  son  degré  de  moralité.  Voyez-en  des  exemples  remarquables  dans 
la  façon  variable  dont  la  jurisprudence  a  apprécié  le  courtage  matrimonial  (ci-dessous, 
n"  790),  et  le  contrat  de  claque  (t.  II,  n"  1009). 

295.  Résumé.  —  En  résumé,  les  dispositions  de  loi  qui  ne  contiennent  aucune 
prohibition  expresse  sont  de  deux  sortes  :  les  unes  sont  obligatoires,  en  ce  sens  que  leur 
observation  s'impose  aux  particuliers  et  qu'il  n'est  pas  permis  d'y  déroger  ;  ce  sont  celles 
que  vise  l'art.  6.  Les  autres  sont  facultatives  ;  leurs  décisions  n'ont  qu'une  valeur  inter- 
prétative de  volonté  ou  supplétive  ;  elles  donnent  la  solution  des  points  que  les  actes 
des  particuliers  n'ont  pas  réglés,  mais  elles  peuvent  être  écartées  ou  modifiées  par  une 
volonté  contraire. 


CHAPITRE  IV 

EFFET    RELATIF    DES    ACTES    JURIDIQUES 

**296.  Inefficacité  des  actes  juridiques  à  Pégard  des  tiers. 
—  Eu  principe,  les  actes  ne  produisent  leurs  eilets  que  pour  les  personnes 
qui  les  font;  celles  qui  y  restent  étrangères,  et  qu'on  appelle  les  tiers,  ne 
peuvent  ni  en  profiter  ni  en  souiïrir.  C'est  ce  qu'exprime  Tadage  latin  :  «  Res 
inter  alios  acta  aliis  neque  prodesse  neque  nocere  potest.  »  On  applique 
cette  règle  notamment  aux  contrats  et  aux  jugements.  Les  uns  et  les  autres 
ne  produisent  que  des  effets  relatifs. 

*297.  Quelles  personnes  sont  des  tiers?  —  Pour  déterminer  exac- 
tement cette  relativité  des  effets  des  actes  juridiques,  il  faut  d'abord  distin- 
guer les  auteurs  de  l'acte  ou  parties  et  les  tiers.  Si  l'acte  émane  d'une  seule 
personne,  celle-ci  s'appelle  Vauteur  de  l'acte;  si  l'acte  a  plusieurs  auteurs, 
comme  il  suppose  la  participation  et  le  concours  de  plusieurs  personnes, 
cbacune  d'elles  prend  le  nom  de  partie  à  l'acte. 

Ce  n'est  point  la  signature  qui  donne  la  qualité  de  partie.  L'acte  peut  être  signé  par 
PLAMOL,  3'  éd.  I   —  8 


H  4  THÉORIE    DES    ACTES    JURIDIQUES 

des  personnes  qui  n'y  sont  point  parties,  par  exemple  par  l'officier  public  qui  l'a  reçu, 
par  les  témoins  qui  y  ont  assisté.  Signataire  ei  partie  ne  sont  donc  point  synonymes.  A 
l'inverse,  une  partie  peut  n'avoir  point  signé  l'acte  et  n'y  avoir  pas  figuré  :  c'est  ce  qui 
arrive  au  cas  de  représentation  d'une  personne  par  une  autre  (ci-dessous,  n^  300). 

On  doit  assimiler  aux  parties:  1°  les  personnes  qui  ont  été  représentées  à 

l'acte  y  et  2°  celles  qui  sont  les  ayants  cause  des  parties.  Pour  savoir  qui 

est  un  tiers  il  faut  donc  tenir  compte  de  deux  notions  importantes  :  celle  de 

la  représentation  et  celle  des  ayants  cause. 


§  1.  —  De  la  représentation  dans  les  actes  juridiques. 

298.  Son  utilité.  —  Souvent  un  acte  juridique  est  fait  par  une  per- 
sonne autre  que  celle  qu'il  intéresse.  Ce  remplacement  dune  personne 
par  une  autre  peut  être  nécessaire  dans  deux  cas  :  1°  quand  il  y  a 
impossibilité  pour  l'intéressé  de  se  rendre  au  lieu  où  Vacte  doit  être 
fait,  parce  qu'il  est  en  voyage,  ou  malade,  ou  en  prison,  etc.  ;  2*^  quand 
l'intéressé  est  hors  d'état  de  comprendre  ce  qu'il  s'agit  de  faire  :  c'est  un 
tout  jeune  enfant,  un  fou,  un  vieillard  dont  les  facultés  sont  afTaiblies. 

Parfois,  sans  être  nécessaire,  ce  remplacement  d'une  personne  par  une 
autre  peut  être  commode  et  avantageux,  et  on  y  a  recours  souvent  pour  wiw 
simple  raison  d'utilité. 

*299.  Cas  où  ce  procédé  est  permis.  —  Cet  emploi  d'une  autre 
personne  que  l'intéressé  est  un  procédé  permis  en  général.  Il  n'y  a  en  droit 
français  que  deux  actes  qui  doivent  nécessairement  être  accomplis  par  la 
personne  elle-même  :  c'est  le  mariage  et  le  testament.  Il  y  en  avait  dava^i- 
tage  en  droit  romain.  Mais,  de  tout  temps,  ces  actes  essentiellement  person- 
nels ont  été  l'exception  ;  il  est  permis  de  faire  faire  par  autrui  la  plupart  des 
actes  juridiques,  et  les  Romains  eux-mêmes  faisaient  grand  usage  de  ce 
procédé  soit  pour  la  gestion  des  tutelles,  soit  pour  l'exécution  par  manda- 
taire d'un  acte  isolé. 

**  300.  Formation  successive  de  Tidée  de  représentation. 
—  Relativement  aux  actes  faits  par  l'intermédiaire  dautrui,  il  y  a  entre 
l'époque  romaine  et  la  nôtre  une  différence  considérable  due  à  l'introduction 
d'une  idée  nouvelle,  ta  représentation  dans  les  actes  juridiques.  Cette  notion 
a  transformé  bien  des  théories  ;  le  droit  romain  primitif  ne  la  possédait  pas, 
et  cependant  ce  sont  les  jurisconsultes  romains  (jui  l'ont  élaborée  peu  à  peu 
et  qui  l'ont  léguée  au  monde  moderne. 

Primitivement,  quand  un  acte  était  accompli  p;u-  une  personne  à  la  place 
dune  autre,  les  effets  juridiques  de  cet  acte,  actifs  ou  passifs,  se  réalisaient 
en  la  personne  de  son  auteur  \  quant  à  la  personne  intéressée,  elle  n'en  reti- 
rait directement  ni  profit  ni  charge,  parce  qu'elle  était  restée  étrangère  à  sa 
conclusion.  Ainsi  c'était  le  tuteur,  le  gérant  d'affaires,  le  mandataire  qui 
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ilevenait  propriétaire,  ciTaiicier  ou  dél)ileiir  par  l'cfTet  de  l'acte  accompli, 
(le  n'était  (|iie  plus  tard,  par  une  seconde  opération,  (jue  l'eflet  Juridiijue  d»^ 
l'acte  atteignait  le  véritable  intéressé;  par  exemple,  le  mandataire  trans- 
férait à  son  mandant  la  propriété  (pi'il  avait  accinise,  lui  cédait  son  action 
contre  le  débiteur,  ou  se  faisait  garanlii'  |)ar  lui  contre  le  créancier,  etc.  Il 
y  avait  une  coinplicatiou,  puis(jue,  j)our  réaliser  lintention  des  parties,  il 
fallait  dcu.r  opcnitions  successives  ;  il  y  avait  aussi  un  d;in<jcr,  parce  que  le 
mandant  ou  le  mandataire  pouvait  être  déjà  ou  devenir  plus  tard  insolvable, 
de  sorte  <pie  l'autre,  ne  pouvant  se  faire  rembourser  par  lui,  subissait  inu- 
tilement une  perte.  Les  Romains  sentirent  de  très  bonne  lieure  ce  qu'il  y 
avait  d'imparfait  dans  leui-  procédé  et  ils  raméliorèrent  par  une  série  de 
réformes  (|u"il  serait  trop  long  d'expliquer  ici;  ils  sous-entendirent  la  seconde 
opération  qui  servait  à  transférer  les  efl'ets  de  l'acte  en  la  personne  du  véri- 
table intéressé  et  ils  admirent  (|ue  l'acte  primitif  accompli  par  l'intermédiaire 
d'autrui  suffirait  à  lui  seul,  pour  ouvrir  directement  une  action  soit  à  l'inté- 
l'essé  contre  les  tiers,  soit  aux  tiers  contre  lui. 

Dans  la  pure  théorie  romaine,  les  véritables  actions  nées  de  l'acte  ainsi 
accompli  continuent  à  prendre  naissance  en  la  personne  de  l'intermédiaire 
(jui  l'a  fait,  à  son  profit  ou  à  sa  charge  ;  celles  qui  sont  données  à  l'intéressé 
ne  sont  que  des  actions  utiles^  qui  ne  découlent  pas  des  principes  du  droit  ; 
mais  ces  dernières  seules  sont  efficaces  et  les  actions  qui  appartiennent  à 
l'intermédiaire  ou  qui  sont  dirigées  contre  lui,  sont  toutes  paralysées  par 
des  exceptions  ^,  et  n'ont  par  suite  qu'une  existence  nominale.  Le  dernier 
progrès  consista  à  supprimer  ces  anciennes  actions  qui  reposaient  sur  la 
tète  de  l'intermédiaire  ou  qui  étaient  devenues  inutiles  ;  de  sorte  que  tout 
Tefret  de  l'acte  accompli  par  une  personne  pour  le  compte  d'une  autre  passe, 
pour  ainsi  dire,  par-dessus  la  tète  de  l'intermédiaire  pour  se  réaliser  exclu- 
sivement en  la  personne  du  véritable  intéressé. 

Pour  exprimer  ce  résultat,  on  dit^  en  style  moderne,  que  le  tiers  employé 
pour  accomplir  l'acte  (mandataire,  gérant,  tuteur,  administrateur,  etc.) 
représente  une  autre  personne  (son  mandant,  son  pupille,  etc.).  Les  juris- 
consultes de  ranti(juité  n'avaient  pas  de  mot  spécial  pour  exprimer  cette 
idée  ;  ils  employaient  des  périphrases,  comme  cette  rubrique  du  Digeste  : 
t(  Quando  ex  facto  tutoris...  minores  agere  vel  conveniri  possunt  »  (Liv. 
XXYI,  tit.  9).  Mais  actuellement  le  terme  «  représenter  »  est  techni(|ue 
pour  désigner  r/'/?/erre/?//o7?  cV une  personne  agissant  pour  autrui  sans  cfre 
elle-même  touchée  par  les  résultats  juridiques  de  Vacte  qu  elle  fait. 

C'est  de  cette  façon  qu'une  transformation  lente,  qui  a  mis  des  siècles  à 

•  Dans  la  procédure  romaine,  Vexceplio  était  un  moyen  de  défense  (jui  paralysait 
une  demande  en  justice,  intentio,  même  quand  cette  demande  était  fondée  et  con- 
forme aux  principes  du  droit.  Vexceptio  la  faisait  écarter  pour  une  autre  raison,  qui 
était  ordinairement  une  raison  de  bonne  foi. 
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s'accomplir,  et  qui  s'est  faite  sans  unité  de  moyens  et  par  des  mesures  dis- 
parates nous  a  conduits  à  la  conception  de  la  représentation  juridique  d'une 
personne  par  une  autre,  cfui  a  été  une  simplification,  mais  qui  est  loin, 
comme  on  le  voit,  d'être  une  idée  simple  et  une  des  notions  primitives  du 
droit. 

§  2.  —  Des  ayants  cause  des  parties. 

**  301.  Définition.  —  Le  mot  «  ayant  cause  »  s'oppose  au  mot  «  auteur  »^ 
et  l'antithèse  qu'on  établit  entre  eux  suppose  lidée  d'une  transmission  s'opé- 
rant  d'une  personne  à  une  autre.  Celui  qui  cède  ou  transmet  quelque  chose 
est  Vauteur  ;  celui  qui  acquiert  ou  tient  de  lui  est  Yayant  cause. 

L'ayant  cause  est  donc  celui  qui,  sans  avoir  concouru  à  l'acte  soit  par  lui- 
même,  soit  par  un  représentant,  a  succédé  à  l'une  des  parties  ou  à  l'auteur 
de  l'acte.  —  L'ayant  cause  ressemble  aux  parties  en  ce  qu'il  subit  comme 
elles  les  effets  de  l'acte. 

302.  Etymologie.  —  Le  mot  ayant  cause  est  relativement  moderne  ;  son  usage  ne 
remonte  guère  au  delà  du  xvi*'  siècle,  mais  il  a  été  emprunté  à  certaines  habitudes  de 
langage  des  jurisconsultes  romains.  Pomponius  dit  par  exemple  :  «  Alienatio  cum  fît, 
cum  sua  causa  dominium  ad  alium  transferimus  ))  {Dig.,  liv.  XVIII,  tit.  I,  fr.  67).  Sur 
quoi  Dumoulin  dit  :  «  Sic  enim  cum  sua  causa  res  transferri  dicitur,  id  est  cum  suo 
onere  vel  jure,  quaque  conditione  est  ».  On  comprend  qu'on  ait  tiré  de  là  l'expression 
«  ayant  cause  «  ;  c'est  celui  qui  causant  habet  ah  alio. 

Si  le  mot  «  ayant  cause  »  est  de  création  moderne,  le  mot  auteur,  pris  dans  ce  sens, 
est  fort  ancien  ;  il  était  déjà  d'un  usage  courant  en  latin  pour  désigner  le  possesseur 
antérieur;  «  Auctor  meus  a  quo  jus  in  me  transiit  »  {Dig.,  liv.    L,  tit.  17,  fr.   175). 

**303.  Distinction  de  deux  espèces    d'ayants  cause.  —    Les 

ayants  cause  se  subdivisent  en  deux  classes  d'après  l'étendue  de  leur  titre 
(ci-dessous,  n''  2358)  :  les  uns  sont  des  ayants  cause  à  titre  universel^  les 
autres  des  ayants  cause  à  titre  particulier. 

Les  premiers  sont  ceux  qui  ont  acquis  l'universalité  du  patrimoine  de  leur 
auteur  ou  ime  fraction  de  cette  universalité.  Ce  sont  en  général  les  succes- 
seurs d'une  personne  décédée ^  parce  qu'il  ne  s'accomplit  point  de  transmis- 
sions universelles  entre  vifs.  Seront  donc  ayants  cause  à  titre  universel  : 
1°  les  héritiers  légitimes  et  autres  successeurs  appelés  par  la  loi  à  recueillir 
la  succession;  2°  les  légataires  universels  ou  à  titre  unirersel;  3'^  les  dona- 
taires de  Liens  à  venir,  c'est-à-dire  des  biens  que  le  donateur  laissera  en 
mourant  (art.  1082  et  1083). 

Les  ayants  cause  particuliers  sont  ceux  qui  ont  acquis  de  leur  auteur  un 
ou  plusieurs  objets  individuellement  déterminés.  La  transmission  qui  fait 
d'eux  des  ayants  cause  s'opère  en  général  entre  vifs.  C'est,  par  exemple, 
une  vente,  une  donation,  un  échange,  la  constitiilion  d'une  hypothèque.  Ce 
[)oul  être  aussi  une  transmission  par  décès  ;  par  exemple,  un  legs  particu- 
lier, le  leus  d'une  chose  ou  d'une  somme  d'argent. 
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304.  Condition  des  ayants  cause.  —  Quand  une  personne  esira}ant 
cause  d'une  autre,  elle  subit  Tellet  des  actes  accomplis  par  son  auteur.  S'il 
y  a  eu  frunsmission  unircrselle  opérée  par  décès,  tous  les  actes  passés  par 
le  défunt  sont  opposables  à  ses  héritiers  et  produisent  leiir  cfTet  contre  eux. 
C'est  pour  cette  raison  (jue  les  héritiers  et  autres  successeurs  universels  du 
défunt,  (jui  ont  recueilli  Tensemble  de  son  patrimoine,  sont  tenus  de  la  même 
manière  que  lui  envers  ses  créanciers  et  obligés  d'exécuter  toutes  les  obliga- 
tions qui  le  grevaient  lui-même. 

Cette  transmission  des  dettes  d'une  personne  à  une  autre  suppose  une 
transmission  du  patrimoine  entier  ;  elle  ne  se  produit  pas  dans  les  succes- 
sions à  titre  particulier.  Un  acheteur,  un  donataire,  un  légataire  particulier, 
ne  sont  pas  tenus  des  dettes  de  leur  auteur  ;  les  créanciers  de  celui-ci  n'ont 
action  que  contre  lui-même  ou  contre  ses  successeurs  universels.  C'est  là 
une  différence  fondamentale  entre  les  deux  catégories  d'ayants  cause  uni- 
versels et  particuliers,  et  l'intérêt  principal  qu'il  y  a  à  les  distinguer. 

Pour  les  acquéreurs  d'objets  particuliers,  leur  (jualité  d'ayants  cause  se 
révèle  seulement  en  ce  qu'ils  subissent  l'effet  des  actes  accomplis  par  leur 
auteur  relativement  à  la  chose  ou  au  droit  quil  leur  a  transmis,  et  encore 
ceci  n'est  vrai  que  pour  les  actes  antérieurs  à  la  transmission.  Tant  qu'il 
possédait  le  droit  par  lui  transmis  à  autrui,  l'auteur  de  ces  actes  a  pu  en 
modifier  la  situation,  par  exemple  il  a  pu  grever  son  immeuble  d'hypothè- 
ques ou  de  servitudes,  diminuer  le  montant  de  sa  créance,  etc.  Mais  les  choses 
changent  du  jour  où  la  transmission  s'est  opérée:  l'aliénateur  ne  peut  plus 
rien  contre  l'acquéreur,  et  tous  les  actes  qu'il  fera  ensuite  ne  seront  pas 
opposables  à  celui-ci.  L'ayant  cause  possède  désormais  en  vertu  d'un  titre 
qui  lui  est  propre;  il  est  devenu  un  tiers  pour  les  actes  ultérieurs.  Tout  ayant 
cause  particulier  a  donc  une  double  qualité  selon  le  temps  que  l'on  envi- 
sage :  ayant  cause  pour  la  période  antérieure  à  son  acquisition,  tiers  pour 
celle  qui  suit.  Rien  de  pareil  ne  se  produit  pour  les  ayants  cause  universels, 
dont  le  droit  s'ouvre  à  la  mort  de  leur  auteur;  ils  subissent  naturellement 
l'effet  de  tous  les  actes  accomplis  par  lui,  sans  distinction  de  temps. 

305.  Situation  des  créanciers  chirographaires.  —  Les  créanciers  d'une  per- 
sonne ne  sont  [)as  à  proprement  parler  ses  ayants  cause,  puisqu'ils  n'ont  pas  acquis  ses 
l)iens  ;  il  ne  s'est  pas  opéré  à  leur  profit  une  transmission  de  son  patrimoine.  Néanmoins 
ils  sont  dans  une  situation  comparable  à  celle  des  ayants  cause,  parce  qu'ils  ont  pour 
gage  le  patrimoine  de  leur  débiteur,  qui  leur  sert  de  garantie  et  k  l'aide  duquel  ils  se 
paieront,  si  le  débiteur  ne  les  paie  pas  volontairement.  Ce  patrimoine,  soumis  au  droit  de 
gage  universel  des  créanciers  en  vertu  de  l'art.  2092,  se  modifie  incessamment  par  l'effet 
des  actes  accomplis  par  le  débiteur  :  il  s'augmente  par  l'acquisition  de  biens  nouveaux, 
il  diminue  à  chaque  aliénation  ;  toutes  ces  fluctuations  du  patrimoine  du  débiteur  modi- 
fient en  même  temps  le  gage  des  créanciers,  puisque  les  deux  choses  n'en  font  qu'une. 
C'est  ce  qui  fait  dire  que  les  créanciers  sont  les  ayants  cause  universels  de  leur  débi- 
teur, parce  qu'ils  tiennent  de  lui  ce  droit  de  gage,  et  qu'ils  subissent  l'elfet  de  tous  les 
actes  qu'il  accomplit.   —  Cette  observation   ne  concerne  ({ue  les  créanciers  ordinaires. 


418  THÉORIE    DES    ACTES    JURIDIQUES 

c'est-à-dire  ceux  qui  n'ont  aucune  garantie  particulière,  telle  qu'un  gage  ou  une  hypo- 
thèque, et  que  pour  cette  raison  on  appelle  cliirographaires,  c'est-à-dire  porteurs  d'ui> 
simple  chirographum  ou  écrit  constatant  leur  créance  (Voy.  t.  II,  n»  2318).  Quant  aux 
créanciers  hypothécaires  ou  gagistes,  qui  sont  munis  d'une  sûreté  réelle  (gage  ou  hypo- 
thèque) à  laquelle  leur  débiteur  ne  peut  pas  toucher,  ils  sont  considérés  comme  des  tiers 
par  rapport  aux  actes  faits  après  la  naissance  de  leur  droit  ;  ils  n'en  souffrent  jamais. 

Du  reste  les  créanciers  chirographaires  eux-mêmes  sont  à  certains  égards  considérés- 
comme  des  tiers,  et  protégés  à  ce  titre  contre  les  actes  de  leur  débiteur.  En  effet,  la  loi 
commande  à  celui-ci  d'agir  toujours  de  bonne  foi  ;  si  ses  actes  sont  frauduleux,  c'est-à- 
dire  destinés  à  diminuer  le  gage  de  ses  créanciers,  ces  derniers  ont  le  droit  de  faire 
annuler  ces  actes  au  moyen  de  Yaction  Paulienne  ;  or,  quand  ils  exercent  cette  action, 
les  créanciers  lésés  ne  se  gèrent  plus  comme  simples  ayants  cause  de  leur  débiteur  ;  ils 
exercent  un  droit  qui  leur  appartient  en  propre,  et  qu'ils  ne  tiennent  pas  de  lui. 

Malgré  les  différences  qui  les  séparent  des  ayants  cause  véritables,  les  créanciers  se 
présentent  tantôt  comme  des  ayants  cause  universels  subissant  l'effet  des  actes  de  leur 
débiteur,  et  tantôt  comme  des  tiers,  échappant  aux  conséquences  de  ces  mêmes  actes. 
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*  306.  Actes  purs  et  simples. —  En  principe,  les  actes  juridiques  sont 
purs  et  simples,  c'est-à-dire  que  la  volonté  de  leur  auteur  est  ferme,  exempte 
de  toute  restriction.  Par  suite,  quel  que  soit  l'acte  juridique  accompli,  ses 
effets  se  réalisent  immédiaiemeni  et  pour  toujours. 

**307.  Actes  accompagnés  de  modalités.  —  Parfois,  cependant, 
l'acte  juridique  est  accompagné  de  clauses  reslrictives,  appelées  mocinUléSy 
parce  qu'elles  en  modifient  l'efficacité.  Toute  modalité  consiste  dans  la  dési- 
gnation d'un  événement  futur  spécifié  par  les  parties  et  de  la  réalisation 
duquel  dépendent  les  effets  de  l'acte. 

On  se  sert  des  modalités  de  deux  façons  différentes.  Tautùt  les  parties 
reculent  les  effets  de  l'acte  jusqu'à  la  réalisation  de  l'événement  indiqué, 
au(piel  cas  la  modalité  est  suspensive  ;  tantôt  elles  laissent  ces  eflets  se  pro- 
duire immédiatement,  mais  conviennent  qu'ils  prendront  fin  à  la  réalisation 
de  l'événement,  auquel  cas  la  modalité  est  exlinctive  ou  résolutoire.  Les 
modalités  des  actes  juridiques  peuvent  donc  avoir  des  buts  opposés  ;  les  unes 
en  retardent,  les  autres  en  éteignent  les  effets. 

308.  Deux  espèces  de  modalités.  —  Les  modalités  (jui  produisent 
les  résultats  sus-indiqués  sont  elles-mêmes  de  deu\  sortes:  le  terme  et  la 
condition.  Terme  et  condition  peuvent,  l'un  et  l'autre,  être  indilTéremment 
sus|)ensifs  ou  extinctifs,  mais  ils  ne  produisent  pas  leur  effet  de  la  même 
façon. 
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**309.  Caractère   commun  au  terme  et  à  la  condition. —  Ce 

caracttM'O  coniniim  coiisislc  en  ce  (|ue  révéïiomenl  choisi  coiiiuh'  modalité 
par  les  pallies  doil  loiijoms  être  un  événemeiil  futur.  Si,  par  suite  (riiiic 
erreur  de  leur  i)arl,  les  parties  s'étaient  référées  à  un  événement /Aï-v-se,  pris 
comme  terme  ou  comme  condition,  en  réalité  leur  acte  juridi(|ue  ne  serait 
aiïecté  d'aucune  modalité.  En  eflet,  si  cet  événement  s'est  accompli  confor- 
mément à  leur  intention,  l'acte  juridique  est  pur  et  simple,  puisque  rien 
n'en  suspend  ou  n'en  menace  les  ellets  ;  si  Tévénement  a  été  contraire  à  ce 
(|u'elles  voulaient,  Facte  juri(li(|ue  n'a  produit  aucun  effet  et  n'en  produira 
Jamais,  |)uisque  dès  le  jour  de  sa  confection  il  y  avait  un  fait  qui  l'en  empè- 
cliait,  d'après  la  volonté  exprimée  par  ses  auteurs.  C'est  donc  par  erreur 
(|ue  l'art.  1181  suppose  qu'un  événement  actuellement  arrivé,  mais  encore 
inconnu  des  parties,  peut  jouer  le  rôle  de  condition. 

**310.  Caractère  distinctif  du  terme  et  de  la  condition.  —  Le 
terme  et  la  condition  diffèrent  l'un  de  l'autre  au  point  de  vue  de  la  cerli- 
lade  de  réalisation. 

L'événement  futur  appelé  «terme»  esl  certain,  en  ce  sens  que  son  arri- 
vée est  inévitable,  tandis  que  la  condition  est  un  événement  incertain,  qui 
peut  ne  pas  se  réaliser.  Par  exemple,  si  la  modalité  employée  consiste  dans 
la  désignation  d'un  jour  à  venir,  tel  que  le  6  novembre  prochain,  il  y  a 
ternie,  car  ce  jour  arrivera  certainement.  Si  elle  consiste  dans  la  réalisation 
encore  douteuse  d'un  événement  attendu  (l'arrivée  de  tel  navire  à  bon 
port,  la  nomination  de  telle  personne  au  poste  qu'elle  sollicite),  il  y  a  condi- 
tion, car  le  navire  attendu  peut  faire  naufrage,  et  la  fonction  demandée 
peut  être  donnée  à  un  autre  ^ 

311.  Terminologie.  —   L'arrivée  du  terme  s'appelle  échéance.  On  dit 


1  On  abuse  souvent  du  mot  condition  pour  l'appliquer  à  bien  des  choses  qui  n'en 
sont  pas.  Cujas,  suivant  en  cela  le  droit  romain,  distinguait  les  véritables  conditions, 
arbitrairement  choisies  par  les  parties,  et  les  conditions  tacites  «  qua^  tacite  insunt, 
(jUce  exlrinsecus  veniunt  »  (Paimnien,  au  Digeste,  liv.  XXXV,  tit.  1,  fr.  99;  liv.  XXXVI, 
lit.  2,  fr.  25,  §  1);  et  il  disait:  «  Tacita  conditio  non  est  conditio:  non  omne  quod 
suspendit  rem  est  conditio  ;  haec  stipulatio  est  pura,  et  tamen  in  pendenti  est  »  (Cujas, 
sur  la  loi  18,  stipulalione  servorum,  ^  ull.  (Lib.  XXVII  Quœst.  Papin.).  édil.  de  16.J8, 
t.  IV,  P^  partie,  col.  712).  L'idée  a  été  précisée  et  développée  par  MM.  Aubry  et  Rau  ; 
ces  prétendues  conditions  sont  des  éléments  essentiels  pour  la  formation  des  con- 
trats, et  lorsqu'ils  sont  encore  à  l'état  de  faits  futurs,  ils  suspendent  nécessairement  la 
réalisation  de  l'acte,  aucun  acte  juridique  ne  pouvant  se  former  tant  que  ces  éléments 
ne  sont  pas  réunis  (Auhrv  et  Rau,  t.  IV,  §  302.  —  Comp.  Bufnoir,  Ttiéovie  de  la  con- 
dition, p.  40;  Mue,  t.  VII,  n"  241).  II  en  est  ainsi,  par  exemple,  de  la  vente  d'une  chose 
future,  tant  que  cette  chose  n'existe  pas.  Comme  le  dit  excellemment  M.  Chausse, 
«  ce  n'est  que  lorsque  se  trouvent  réunis  les  éléments  essentiels  d'un  acte  que  l'on  peut 
songer  à  l'affecter  d'une  condition,  si  sa  nature  le  comporte  »  (Revue  critique,  1900, 
t.  XXIX,  p.  638). —  La  conséquence  pratique  à  tirer  de  ces  observations  est  importante: 
c'est  qu'on  applique  à  tort  à  ces  faits  futurs,  improprement  appelés  «  conditions  », 
la  rétroactivité  établie  par  l'art.  1179. 
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que  le  terme  est  «échu»  ou  qu'il  ne  Test  pas.  Avant  Téchéance  on  dit  du 
terme  qu'il  court. 

L'arrivée  de  la  condition  s'appelle  réalisation,  et  le  défaut  de  réalisation 
prend  le  nom  de  défaillance.  On  dit  que  la  condition  est  «réalisée»  ou  est 
«  défaillie  ».  Jusqu'à  sa  réalisation  ou  à  sa  défaillance,  on  dit  que  la  condition 
est  pendante.  Le  terme,  étant  certain,  n'est  pas  susceptible  de  défaillir. 

*312.  "Variations  dans  la  fixité  du  terme.  —  Le  degré  de  fixité 
d'un  terme  peut  varier  sans  que  la  modalité  cesse  pour  cela  d'être  un  terme. 
Habituellement  le  terme  est  un  événement  qui  arrive  à  jour  fixe,  c'est-à- 
dire  à  un  jour  désigné  par  sa  date  dans  le  calendrier.  Par  exemple,  il  s'agit 
d'une  lettre  de  change  qui  arrive  à  échéance  le  30  juin.  Mais  l'événement 
choisi  comme  terme  peut  être  de  telle  nature  que  sa  réalisation  soit  sûre, 
inévitable,  sans  qu'on  puisse  prévoir  quel  jour  il  se  réalisera.  Le  type  des 
termes  de  ce  genre  est  le  décès  d'une  personne  dénommée  :  on  est  sur  que 
cette  personne  mourra  un  jour;  on  ne  sait  pas  quand.  L'emploi  de  pareils 
termes  est  assez  fréquent  ;  on  peut  citer  comme  exemples  l'usufruit,  les 
rentes  viagères,  les  assurances  en  cas  de  décès,  qui  sont  des  droits  ou  des 
obligations  dépendant  du  décès  d'une  personne. 

On  a  pris  l'habitude  de  désigner  ce  terme  à  échéance  indéterminée  du 
nom  de  terme  incertain.  Cette  expression  vient  du  droit  romain  :  les  juris- 
consultes anciens  disaient  dies  incertus.  Mais,  en  passant  dans  notre  lan- 
gue, elle  a  l'inconvénient  de  jeter  l'obscurité  dans  le  langage  :  puisqu'on 
distingue  le  terme  de  la  condition  grâce  à  un  caractère  de  certitude,  il  est 
contradictoire  de  parler  de  terme  incertain.  Il  faut  entendre  cette  expression 
comme  une  formule  abrégée  signifiant  «  terme  h  échéance  incertaine.  » 

313.  Comment  doivent  se  réaliser  les  conditions.  —  Les  anciens  auteurs 
ont  beaucoup  discuté  pour  savoir  de  quelle  manière  la  condition  devait  être  remplie  pour 
être  considérée  comme  réalisée  ;  fallait-il  qu'elle  s'accomplît  «  in  forma  specifica  »  ^ 
Devait-on  se  contenter  d'une  réalisation  «  per  aequipollens  »?  Toutes  ces  controverses 
ont  pris  fin  devant  la  règle  aussi  simple  que  juste  de  l'art.  1 175  :  la  condition  doit  être 
remplie  «  de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu  qu'elle 
le  fût  ».  C'est  une  question  de  fait  à  résoudre  d'après  l'intention  des  parties, 

314.  Effet  des  fraudes  dans  la  réalisation  ou  la  défaillance  des  condi- 
tions. —  Lorsque  la  condition  choisie  est  un  événement  fortuit,  sa  réalisation  peut  être 
emprchée  de  itiaw^'aise  foi  par  la  partie  au  détriment  de  laquelle  elle  se  produirait,  ou, 
à  l'inverse,  celle  réalisation  peut  être  amenée  de  mauvaise  foi  par  la  partie  à  laquelle 
elle  profiterait.  On  n'a  pas  à  tenir  compte  d'une  pareille  réalisation  ou  d'une  pareille 
défaillance  :  la  condition  dont  l'arrirée  a  été  empêchée  sera  réputée  réalisée,  et  celle 
dont  l'arrivée  a  été  provoquée  sera  tenue  pour  non  avenue.  Le  Code  allemand  contient 
à  cet  égard  une  disposition  complète  (art.  162);  le  Code  français  n'a  visé  que  la  première 
hypothèse  (art.  1178). 

315.  A  quelle  époque  doivent  se  réaliser  les  conditions.  —  Quand  une 
condition  ne  se  réalise  pas,  il  s'agit  de  savoir  à  quel  moment  on  pourra  la  considérer 
comme  défaillie.  Deux  hypothèses  sont  à  examiner. 

lo  Aucun  délai  n'a  été  fixé  pour  sa  réalisation.  —  Alors  la  réalisation  de  la  condi- 
tion doit  être  attendue  indéfiniment.   Cependant  on    devra  la  considérer  comme  défaillic 
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s'il  survient  un  rvéncmcnt  tel  qu'il  soit  désormais  certain  que  la  condition  ne  pourra  pas 
s'accom[)lir.  Ainsi,  quand  la  condition  est  l'arrivée  d'un  navire  ou  la  nomination  d'une 
personne  à  une  fonction,  il  y  a  défaillance  de  la  condition  si  le  navire  fait  naufrage  ou  si 
le  postulant  meurt  (art.   1176,  al,  2). 

2"  Un  délai  a  été  fixé.  —  Alors  l'expiration  de  co  délai  vaut  défaillance  si  la  condition 
est  encore  pendante  au  moment  où  le  délai  (îxpire  (même  art.,  al.   1). 

•  L'existence  d'un  délai  amène  des  sohitions  analogues  pour  les  conditions  né^iatis'es; 
la  condition  est,  par  exemple,  qu'une  j)crsonne  déterminée  ne  se  mariera  [)as  avant  cinq 
ans.  La  condition  sera  réalisée  si  lo  délai  s'écoule  sans  rpie  le  mariage  ait  lieu;  elle  l'est 
é'galement  s'il  devient  certain,  avant  l'expiration  du  délai,  cjue  le  mariage  n'aura  jamais 
lieu;  par  exemple,  si  la  personne  désignée  vient  à  mourir.  Voyez  l'art.  1179,  ([ui  énonce 
ces  règles  dans  un  style  un  peu  abstrait. 


§  2.  —  Effets  (Ips  modalités. 

**316.  Différence  dans  le  mode  d'action  du  terme  et  de  la 
condition.  —  Din'érentes  par  leurs  caractères,  les  modalités  qui  aiïectent 
les  actes  juri(li(iues  durèrent  également  par  la  manière  dont  elles  agissent. 
Les  elï'ets  du  terme  se  produisent  toujours  sans  rélroaclivité,  tandis  que 
ceux  de  la  condition  opèrent  rétroactivement.  Cette  absence  de  rétroactivité 
du  terme  et  cette  rétroactivité  de  la  condition  sont  également  conformes  à 
la  volonté  des  parties.  Quand  celles-ci  emploient  un  terme,  elles  veulent 
simplement  limiter  la  durée  des  effets  de  Tacte,  soit  par  un  terme  initial, 
soit  par  un  terme  (inal.  Quand  elles  emploient  une  condition,  elles  ne  cher- 
chent pas  du  tout  à  borner  au  point  de  vue  du  temps  Futilité  de  Lacté,  elles 
veulent  subordonner  entièrement  son  efficacité  à  Lévénement  prévu  par 
elles;  les  effets  de  l'acte  ne  dureront  pas  moins  longtemps  que  s'il  était  pur 
et  simple,  mais  \e\iv  réalisation  est  hypothétique. 

C'est  pour  respecter  cette  double    intention  des  auteurs  de  Tacte  que  Ton 

reconnaît  la  rétroactivité  aux  conditions  et  qu'on  la  refuse  aux  termes. 

317.  Codes  admettant  la  non-rétroactivité  des  conditions.  —  Il  ne  faut 
pas  croire  que  la  rétroactivité  des  conditions  soit  une  nécessité  naturelle  qui  s'impose  au 
législateur.  La  plu[)art  des  Godes  modernes,  et  les  plus  estimés,  ne  font  produire  d'effets 
à  la  condition  que  i)Our  l'avenir  à  partir  du  moment  on  elle  se  réalise,  tout  en  réservant 
aux  parties  le  droit  de  la  faire  rétroagir*.  L'exemple  paraît  avoir  été  donné  par  le  Code 
Japonais  dans  son  art.  127;  il  a  été  suivi  de  près  par  le  Code  fédéral  suisse  des  obli- 
gations (art.  171  et  17^),  qui  est  de  188;:{,  et  par  le  Code  du  Monténégro  (art.  568), 
qui  date  de  1888.  Enfin  est  venu  le  Code  ci\'il  allemand,  de  1900,  qui  dit  dans  son 
article  158:  «  si  un  acte  juridique  est  fait  sous  une  condition  suspensive,  l'elfet  attaché  à 
la  condition  se  produit  lors  de  la  réalisation  de  la  condition.  —  Si  un  acte  juridique 
est  fait  sous  une  condition  résolutoire,  l'effet  de  l'acte  cesse  à  la  réalisation  de  la  con- 
dition. »  Le  mode  d'action  de  la  condition  se  trouve  ainsi  assimilé  à  celui  du  terme. 
!\éanmoins  le  Code  allemand  permet  aux  parties  de  convenir  que  «  les  suites  attachées  à 
la  réalisation  des  conditions  seront  reportées  à  une  époque  antérieure  »    (art.   159),  mais 


1  II  est  même  douteux  que  le  droit  romain,  auquel  nous  croyons  l'avoir  empruntée, 
ait  connu  la  véritable  rétroactivité.  Voyez  sur  ce  point  les  explications  données  par 
MM.  Gh.\usse,  op.  cit.,  p.  5i0,  et  Ti.mb.vl,  op.  cit.,  p.  54  et  suiv. 
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cette  rétroacti\>ilé  conventionnelle  ne  produit  d'effets  qu'entre  les  parties  et  les  oblige- 
seulement  à  se  tenir  compte  mutuellement  de  ce  qui  serait  arrivé  si  l'efTet  de  la  conditioa 
avait  commencé  à  l'époque  convenue.  Comp.  Chausse,  De  la  iélroacti\'ilé  dans  les 
actes  juridiques  (^Revue  critique,  1900,  t.  XXIX,  p.  529);  Gabriel  Ti.mbal,  Point 
de  départ  des  effets  du  régime  matrimonial,  1901,  p.  52  et  suiv. 

A.  —  Effets  des  modalités  suspensives. 
r  Avant  l'arrivée  de  la  modalité. 

**  318.  Effet  du  terme.  —  Comme  on  est  certain  d'avance  que  le 
terme  arrivera  (n°  310)  et  par  suite  que  Teffet  de  l'acte  se  produira,  on  con- 
sidère le  droit  ou  la  charge  suspendu  par  le  terme  comme  déjà  existant^ 
même  avant  l'échéance.  Il  est  déjà  acquis  d'une  manière  définitive;  son 
exéciilion  seule  est  différée. 

C'est  surtout  pour  les  créances  que  l'efTet  du  terme  suspensif  est  intéressant  à  étu- 
dier; il  est  même  rare  d'en  voir  l'application  à  d'autres  droits.  L'effet  du  terme  sur 
une  créance  sera  expliqué  à  propos  des  obligations  (T.  II).  Bornons-nous  à  dire  que 
jusqu'à  l'échéance  du  terme  le  titulaire  de  la  créance,  bien  qu'il  soit  déjà  créancier,  ne 
peut  pas  demander  son  paiement;  on  dit  que  sa  créance  n'est  pas  exigible.  Mais  la 
créance  non  exigible  existe  et  produit  déjà  certains  effets  tels  que  le  cours  des  intérêts  ; 
un  capital  en  argent,  dû  à  terme,  rapporte  des  intérêts  avant  son  exigibilité. 

**319.  Effet  de  la  condition. —  Son  effet  suspensif  est  Aeawcou/;/)/?/ .s 
énergique  que  celui  du  terme.  Le  droit  affecté  d'une  condition  suspensive 
n'a  pas  encore  d'existence  ;  la  condition  en  empêche  la  naissance  même, 
et  on  ne  sait  même  pas  si  ce  droit  naîtra  jamais.  Ce  doute  est  l'essence  de 
la  condition.  Le  propriétaire  ou  le  créancier  sous  condition  suspensive  ne 
sont  donc,  à  proprement  parler,  ni  propriétaires  ni  créanciers  tant  que  la 
condition  est  encore  pendante. 

Néanmoins  la  simple  possibilité  de  la  réalisation  de  la  condition  constitue 
une  chance,  qui  est  considérée  déjà  comme  un  élément  actif  ou  passif  du 
patrimoine,  bien  qu'elle  n'ait  pas  encore  la  nature  d'un  droit.  En  parlant 
des  créances  suspendues  par  une  condition,  les  anciens  disaient:  «  Nihil  adhue 
debetur,  sed  spes  est  debitum  iri.  »  Dans  cet  état,  le  droit  conditionnel  est 
déjà  iransmissible  ;  ce  droit,  qui  n'existe  qu'à  l'état  futur  ou  virtuel,  passe 
aux  héritiers  à  la  mort  de  son  titulaire  ;  celui-ci  peut  le  céder  ou  y  renon- 
cer, de  son  vivant.  De  plus,  on  lui  permet  de  faii-e  des  actes  conservatoires., 
tels  que  l'inscription  d'une  hypolhoque. 

2"  Après  raccoiiiplissement  de  la  niodalité. 
**  320.  Effet  du  terme.  —  L'arrivée  du  terme  ne  fait  pas  naître  le  droit 
|)uis(|ue  le  cours  du  terme  n'en  suspendait  point  la  naissance.  L'échéance 
permet  seulement  au  tilulairedu  droit  de  lutiliser  :  quand  il  s'aiiit  d'un  droit 
réel,  on  dit  (jue  le  droit  est  ourert  ;  (|uand  il  s'aiiit  d'une  créance,  on  dit 
(ju'elle  est  exigible.  C'est  alors  seulement  que  le  droit,  qui  était  antérieure- 
ment suspendu  par  le  terme,   produit  tous  les  elVets  dont  il  est  susceptible  ; 
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mais  ces  eOels  se  produisent  /;(>///•  l'avenir  seulement,  |)iiis(|ii('  le  IcniH'  est 
(Icpourvii  (le  rélroacUvilé. 

**321.  Effet  des  conditions.  -  l^onr  les  conditions  on  doit  prévoir 
d(Hi\  choses  :  leur  rèalisnliDn  et  leur  défnillunce.  Kn  cas  de  réalisation  de  la 
condition,  le  droit  ou  la  charge  qu'elle  suspendait  prend  naissance,  puisque 
ce  n'était  pas  encore  fait,  et  cet  eHet  se  produit  avec  rétroactivité,  ce  qui 
signifie  que  l'acte  conditionnel  sera  rcpiilê  avoir  réalisé  ses  effets  dès  le 
moment  où  il  a  été  consenti.  On  en  rapportera  la  réalisation  dans  le  passé,  à 
laide  d'une  fiction,  qui  est  précisément  la  rétroactivité.  En  dautres  termes, 
l'acte  conditionnel  est  traité,  (juand  la  condition  est  réalisée,  comme  s'il 
avait  toujours  été  pur  et  simple. 

En  cas  de  défaillance  de  la  condition,  l'acte  conditionnel  sera  réputé 
n'avoir  jamais  été  fait  ;  c'est  un  acte  inutile.  Il  n'avait  pas  encore  produit 
d'effets,  et  il  est  maintenant  certain  (piil  n'en  produira  jamais  dans  l'avenir, 
puisque  la  condition  d'où  il  dépendait  est  défaillie. 

P).  —  Effets  des  modalités  extinctives. 

322.  Terminologie.  —  Lors(iue  la  modalité  extinctive  est  un  terme, 
on  l'appelle  terme  extinctif;  lors(|ue  c'est  une  condition,  on  emploie  l'expres- 
sion condition  résolutoire,  (|ui  en  marque  mieux  la  rétroactivité. 

**  323.  État  antérieur  à  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition.  — 
Avant  l'arrivée  du  terme  extinctif  ou  avant  la  réalisation  de  la  condition 
résolutoire,  l'effet  des  deux  modalités  semble  provisoirement  le  même,  ou, 
pour  mieux  dire,  elles  n'en  produisent  aucun.  Le  droit  ou  la  charge  afï'ecté 
par  la  modalité  prend  naissance,  comme  si  cette  modalité  n'existait  pas. 
11  semble  que  l'acte  soit  pur  et  simple,  puisqu'il  produit  immédiatement  tous 
ses  effets  ;  et  il  l'est  véritablement,  car  ce  qui  est  suspendu  par  le  terme  ou 
parla  condition,  c'est  sa  suppression.  Les  Romains  disaient  très  exacte- 
ment :  «  Obligatio /;ura^  quœ  suh  conditione  resolvitur.  » 

**  324.  Effet  de  l'accomplissement  de  la  modalité.  —  La  différence 
d'effets  des  deux  modalités  devient  visible  lors  de  leur  réalisation. 

A  l'arrivée  du  terme,  l'acte  cesse  de  pi-oduire  ses  effets,  mais /;our  l'ave- 
nir seulement  ;  ceux  (ju'il  avait  produits  jusque-là  restent  acquis.  C'est  la 
conséquence  de  l'absence  de  rétroactivité  du  terme.  On  en  voit  un  reiuai- 
(juable  exemple  dans  l'usufruit  et  dans  les  autres  droits  viac/ers,  (\u'\  s'étei- 
gnent en  laissant  acquis  les  bénéfices  qu'ils  ont  procurés. 

La  réalisation  de  la  condition  résolutoire  entraîne  un  etfet  plus  énergique  : 
non  seulement  l'acte  cesse  de  produire  pour  l'avenir  de  nouveaux  efiets, 
mais  ceux  qu'il  avait  déjà  produits  sont  anéantis  ;  on  les  efface  fictivement  : 
les  choses   doivent  être   remises  dans   le  même   état  que   si  l'acte   n'avait 
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jamais  été  fait;  on  le  tient  pour  non  avenu.  C'est  la  conséquence  de  la 
rétroactivité  de  la  condition. 

Enfin,  si  la  condition  résolutoire  vient  à  défaillir,  Tacte  est  réputé  pur  et 
simple.  Les  effets  déjà  réalisés  sont  consolidés,  et  il  peut  en  produire  d'autres 
pour  l'avenir  indéfiniment.  C'est  comme  s'il  n'avait  jamais  été  menacé  de 
résolution. 

**  325.  Définitions.  —  Pour  résumer  tout  ce  qui  vient  d'être  dit,  don- 
nons les  définitions  suivantes  : 

Le  terme  est  un  événement  futur  et  de  réalisation  certaine,  qui  suspend 
soit  V exigibilité,  soit  V extinction  d'un  droit,  et  qui  produit  son  effet  sans 
rétroactivité. 

La  condition  est  un  événement  futur  et  de  réalisation  incertaine,  qui 
suspend  soit  la  naissance,  soit  la  résolution  d'un  droit,  et  qui  produit  son 
effet  rétroactivement. 


CHAPITRE  VI 

DES    NULLITÉS 

**326.  Définition.  —  Un  acte  juridique  est  «  nul  »  lorsqu'il  se  trouve 
privé  d'effets  par  la  loi,  bien  qu'il  ait  été  réellement  accompli  et  qu'aucun 
obstacle  naturel  ne  le  rende  inutile.  La  nullité  suppose  donc  essentiellement 
que  Tacte  pourrait  produire  tous  ses  effets,  si  la  loi  le  permettait. 

327.  Distinction  de  l'acte  nul  et  de  l'acte  inutile.  —  L'acte  nul  ressemble 
à  l'acte  inutile  par  l'absence  d'effets,  mais  il  y  a  cette  différence  que  la  stérilité  de  l'acte 
nul  tient  à  la  volonté  du  législateur,  et  celle  de  l'acte  inutile  à  la  volonté  des  parties  ou  à 
la  nature  des  choses.  Par  exemple,  un  acte  dont  la  condition  est  défaillie  devient  inutile; 
il  en  est  de  même  d'un  acte  qui  manque  d'o/>/>/,  une  vente,  par  exemple,  si  la  chose 
vendue  a  déjà  péri  ou  n'a  jamais  existé.  L'acte  est  alors  régulier  au  point  de  vue  juridique  ; 
il  n'est  j)as  nul,  il  est  inutile.  Il  manque  son  effet  sans  que  le  législateur  ait  besoin  d'inter- 
venir, et  il  ne  dépendrait  pas  du  législateur  de  le  rendre  efficace. 

§  1.  —  Histoire  de  la  théorie  des  nullités. 

*  328.  Ses  origines  romaines.  —  La  tbéorie  des  nullités  est  une  des 
plus  obscures  qu'il  y  ait  dans  le  droit  civil.  Cependant  elle  devrait  être  fort 
simple,  et  elle  possédait  cette  simplicité  parfaite  dans  les  premiers  temps  du 
droit  romain  :  l'acte  nul  n'existait  pas  au  point  de  vue  de  la  loi,  il  n'avait  ni 
existence,  ni  etfets  juridiques  ;  il  n'y  avait  rien  '. 

La  matière  des  nullités  commença  à  se  compliquer  sous  l'empire  romain, 

1  C'est  ce  qu'expriment  très  énergiquement  les  textes  anciens  :  «  Nullum  est  nego- 
tium,  niilla  obligatio;  nihil  agitiir  ;  nihil  actum  est  »  ^Voy.  Gails,  III,  176;  Dig., 
liv.  II,  tit.  14,  fr.  1,  §3  ;  liv.  IV,  til.  2,  fr.  21,  §  4  ;  liv.  XXIV,  till,  fr.  11,  §  9;  elc).  — 
«  Ut  ea  qna>  lege  lieri  prohibentur,  si  fuerint  facta,  non  soliim  inutilia,  sed  proinfectis 
etiam  habeanlur  »  [Code,  liv.  I,  tit.  14,  loi  5). 
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i;ràcc  au  droit  prétorien.  Le  préteur,  ne  pouvant  pas  annuler  lui-niénie  un 
acte  (jue  le  droit  civil  déclarait  >aiai)Ie,  accordait  néanmoins  une  sorte  de 
réparation  aussi  pleine  (ju'il  pouvait  la  faire,  au  moyen  dune  procédure 
particulière,  Vin  inlecjrum  re,sli(uli<t.  On  disait  (ju'un  minem-,  par  exemple, 
était  restitué  ou  que  le  contrat  fait  par  lui  était  rescindé  (restiluitur,  res- 
cinditur).  Cette  procédure  (qui  rentre  dans  la  catégorie  générale  des  actions) 
fut,  avec  l'exception  de  dol,  l'un  des  deux  grands  moyens  que  le  préteur  em- 
ploya dans  sa  lutte  contre  le  droit  civil.  Dès  lors  il  y  eut  en  droit  romain 
deux  façons  pour  un  acte  d'être  nul  :  il  y  eut  la  nullité  civile,  i\m  se  pro- 
duisait de  plein  droit,  automatiquement;  et,  à  côté  d'elle,  la  nullité  préto- 
rienne, (jui  supposait  l'exercice  d'une  action  en  justice  et  ne  se  réalisait 
(ju'en  vertu  d'une  sentence  judiciaire. 

329.  Causes  diverses  de  complication.  —  Si  elle  en  était  restée  là, 
la  théorie  des  nullités  serait  encore  assez  simple.  Malheureusement  diverses 
causes  extérieures  sont  venues  l'embrouiller.  Les  deux  causes  principales 
de  complication  ont  été  d'abord  la  nécessité  de  recourir  à  la  justice  dans 
toute  hypothèse,  en  cas  de  désaccord  sur  l'existence  de  la  nullité  ;  puis  l'in- 
certitude du  langage  employé  à  propos  des  nullités.  De  nos  jours  une  troi- 
sième cause  est  venue  s'ajouter  aux  deux  premières  :  la  création  d'une  caté- 
gorie nouvelle,  celle  des  actes  inexistants  (ci-dessous,  n°  333). 

*330.  Intervention  de  la  justice  dans  les  deux  cas  de  nullité» 
—  Théoriquement  la  justice  n'a  rien  à  faire  lorscjne  la  nullité  est  légale; 
mais  il  faut  tenir  compte  de  cette  circonstance  que  l'acte  a  eu  lieu  en  fait^ 
(ju'il  a  une  apparence  et  qu'il  n'est  peut-être  pas  sur  qu'il  soit  nul.  Quand 
un  acte  a  été  matériellement  accompli  et  qu'il  en  existe  muq  preuve  conforme 
à  la  loi,  s'il  y  a  désaccord  entre  les  parties,  foi  est  due  au  titre  provisoire- 
ment. Par  conséquent  celui  qui  fournit  la  preuve  de  lacté  peut  se  prévaloir 
jusqu'à  nouvel  ordre  des  effets  dont  cet  acte  est  susceptible,  alors  même 
qu'au  fond  l'acte  serait  nul.  Si  quelqu'un  veut  l'empêcher  d'en  profiter,  il 
lui  faudra  plaider  pour  démontrer  l'existence  de  la  cause  de  nullité.  Il  résulte 
de  là  que,  lorsque  les  parties  sont  en  désaccord  sur  la  question  de  validité, 
les  tribunaux  sont  appelés  à  se  prononcer  même  dans  les  cas  où  lu  nullité 
opère  de  plein  droit.  Le  procès,  l'action  en  justice,  n'apparaît  donc  pas  aux 
praticiens  comme  une  nécessité  spéciale  à  lune  des  deux  espèces  de  nullité. 
C'est  un  point  qui  avait  été  très  bien  aperçu  par  Domat.  On  lit  dans  ses 
Loix  civiles  que,  si  quelqu'un  se  plaint  d'une  convention  nulle,  il  faut 
«  qu'il  recoure  à  la  justice  pour  faire  juger  de  la  nullité,  en  cas  qu'il  ren- 
contre de  la  résistance,  car,  quand  il  faut  user  de  la  force,  la  justice  n'en 
souffre  aucune,  si  elle-même  ne  la  met  en  usage  »  (liv.  1,  tit.  1,  sect.  5, 
art.  IG),  et  il  dit  cela  pour  toutes  les  nullités,  sans  aucune  distinction.  En 
d'autres  termes,  l'intervention  des  tribunaux  dans  les  cas  de  nullité  absolue 
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est  fondée  uniquement  sur  ce  principe  que  nul  ne  peut  se  faire  justice  à  soi- 
même,  et  non  sur  la  nécessité  de  casser  un  acte  déjà  annulé  par  la  loi. 

331.  Langage  confus  des  anciens  auteurs.  —  La  confusion  entre  les  deux 
-espèces  de  nullité  est  constante  chez  nos  anciens  auteurs,  même  chez  Domat,  le  seul  pour- 
tant qui  ait  essayé  d'en  construire  une  théorie  d'ensemble.  Il  y  a  totalement  échoué  ;  sa 
doctrine  est  hésitante  et  il  en  confond  toutes  les  variétés.  Ainsi,  quoiqu'il  ait  signalé  la 
nécessité  d'une  action  en  justice,  dans  le  pasj^age  cité  au  n»  précédent,  et  qu'il  en  ait 
expliqué  le  motif,  il  semble  ailleurs  faire  allusion  à  des  nullités  opérant  leurs  effets  de 
plein  droit*.  Ses  idées  restent  donc  vagues.  —  Pothier  n'a  pas  mieux  réussi  à  dégager 
cette  notion.  Il  est  vrai  que  le  seul  endroit  où  il  ait  examiné  la  question  des  nullités  d'une 
manière  un  peu  complète  se  trouve  dans  son  traité  sur  la  procédure  civile,  où  il  les  con- 
sidère uniquement  dans  leur  forme,  comme  des  «  moyens  de  nullité  »  (^Procédure  ch'ile, 
n°  ITJ^,  c'est-à-dire  comme  proposées  devant  le  juge,  ce  qui  l'empêche  d'apercevoir  la 
différence  qui  les  sépare  au  point  de  vue  du  droit  civil.  Cependant  il  admet  ailleurs  des 
nuUités  qui  empêchent  radicalement  l'acte  de  produire  ses  effets  {Oh Li gâtions ,xy^^  17  et  21). 

332.  Création  de  la  catégorie  des  actes  inexistants.  —  Depuis  1 804 
le  langage  s'est  encore  compliqué  par  Tintroduction  d'un  terme  nouveau, 
€elui  d'acte  inexistant,  appliqué  aux  actes  qui  ne  produisent  aucun  effet, 
même  avant  d'être  annulés.  Cette  appellation  qui  paraît  provenir  de  Touvrage 
allemand  de  Zacharise,  a  été  surtout  mise  à  la  mode  par  Demolombe  et  par 
Laurent.  Elle  a  eu  pour  effet  d'augmenter  la  confusion  des  idées  parce  que 
tous  ceux  qui  l'emploient  n'en  font  pas  le  même  usage. 

Pour  les  uns  Tacte  est  inexistant  quand  la  nullité  l'atteint  de  plein  droit, 
sans  l'intervention  de  la  justice;  pour  les  autres,  au  contraire,  la  nullité  ne 
peut  jamais  être  un  cas  d'inexistence.  Ce  dernier  système  a  été  soutenu 
notamment  par  MM.  Aubry  et  Rau  avec  une  grande  netteté  (t.  I,  §  37, 
p.  1 18  et  suiv.).  D'après  eux,  l'acte  inexistant  ou  non  avenu  est  «  celui  qui 
ne  réunit  pas  les  éléments  de  fait  que  suppose  sa  nature  ou  son  objet,  et  en 
l'absence  desquels  il  est  logiquement  impossible  de  le  concevoir  ».  L'ineffi- 
cacité d'un  pareil  acte  est  «  indépendante  de  toute  déclaration  judiciaire  et 
il  appartient  à  tout  juge  de  la  reconnaître,  même  d'office  »;  mais  ce  n'est 
pas  un  cas  de  nullité,  car  il  n'y  a  pas  lieu  d'annuler  un  acte  qui  n'existe 
pas.  —  Vacte  nul  est  celui  qui  réunit  tous  les  éléments  nécessaires  à  son 
existence,  mais  qui  est  frappé  d'inefficacité  «  comme  contrevenant  à  un 
commandement  ou  à  une  défense  de  la  loi  ».  La  nullité  n'a  jamais  lieu  de 
plein  droit  en  vertu  de  la  loi,  même  dans  le  cas  où  le  texte  la  qualifie  de 
nullité  de  droit  ou  nullité  de  plein  droil^]  elle  doit  toujours  être  prononcée 
par  jugement.  A  cette  règle,  il  n'existe,  d'après  ces  auteurs,  (piune  seule 
exception,  celle  de  l'art.  686  C.  proc.  civ.  Par  suite,  l'acte  nul  reste  efficace 

1  II  parle  de  conventions  qui  sont  «  nulles  dans  leur  origine  »,  et  qui  sont  telles 
«  soit(iue  la  nullité  soit  d'abord  reconnue  ou  que  la  convention  paroisse  subsister  et 
avoir  quelque  effet  »  {f^oix  civiles,  liv.  I,  tit.  1,  sect.  5,  art.  3). 

■^  Diverses  lois  administratives  parlent  d'actes  qui  sont  «  nuls  de  droit  »  ou  «de 
plein  droit  »  et  ces  lois  chargent  néanmoins  le  (lonseil  d'Etat  ou  le  préfet  de  pro- 
noncer la  nullité  (Décr.  l*""  mars  1808,  sur  les  majorats,  art.  41  ;  I.L.  sur  l'organisation 
municipale,  21    mars    1831,   art.  28  ;  5  mai  1855,    art.    2'i  et  25).   Ces   textes,   dont 


MIJ.ITKS  127 

UH'ine  (|iiim(l  la  iiiillilc  csl  IoikIcc  sur  des  inolils  dOidrc  |)iil)lic,  t.iiii  (|i]'il 
n'a  pas  ô(é  annulé  par  \v  Juj^e.  Toute  nullité  su[)p()sc  donc  une  action  en 
Justice,  et  Januiis  elle  n'entraîne  l'inexistence  initiale  de  lacté. 

Kn  somme,  la  j^rosse  dillérence  (|ui  sépare  les  auteurs  consiste  en  ceci  :  les 
uns  admettent  des  nullités  produisant  leur  etlet  de  plein  droit  et  sans  juge- 
ment, en  vertu  de  la  loi;  les  autres  ne  pensent  pas  que  ce  résultat  puisse 
Jamais  se  produire  et  exigent  toujours  une  sentence  du  juge  pour  (jue  l'acte, 
une  fois  accompli,  soit  réduit  à  l'état  dinel'Hcacilé  juridi(jue. 

333.  Confusion  actuelle  du  langage.  —  Uicn  ne  serait  plus  simple  que  de 
fixer  le  langage.  Nous  avons  trois  mots  à  noire  disposition  :  annulahle,  nulei  inexistant, 
<i[  trois  situations  à  distinguer  :  1"  l'acte  que  la  loi  n'a  pas  besoin  d'annuler  parce  qu'il 
n'est  pas  arrivé  à  l'existence  ;  2"  l'acte  aimulé  de  j)lein  droit  par  la  loi  ;  3»  l'acte  annulé 
par  jugement.  Le  mot  «  inexistant  »  désignerait  les  actes  de  la  première  classe  ;  le  mot 
'(  nul  »  ceux  de  la  seconde  et  le  mot  «  annulable  »  ceux  de  la  troisième.  Au  lieu  de  celte 
répartition  si  simple,  voici  ce  qu'on  remarque  :  Laurent,  qui  a  consacre  à  cette  matière 
■de   longs  développements   (t.    XV,    n^^   450  à   465  ;    t.   II,    p.   341  à  355,  p.  430-447  ; 

XXII,  W"  391-392),  prend  le  mot  nul  comme  synonyme  d'annulable  et  réserve  ces 
deux  expressions  aux  actes  annulables  par  jugement  à  la  suite  d'une  action  en  nullité  ; 
puis  il  applique  le  terme  actes  inexistants  à  ceux  qui  sont  annulés  de  plein  droit  par  la 
loi.  Les  autres  font  une  différence  entre  «  nul  »  et  «  annulable»  :  l'acte  est  nul  quand 
'a  loi  elle-même  le  prive  d'effets  sans  qu'on  ait  besoin  de  le  faire  annuler  par  jugement  ; 

est  annulable  quand  il  faut  une  sentence  du  juge  pour  le  détruire.  A  ce  système  se 
rattachent  MM.  Demolombe  et  Colmet  de  Santerre.  Mais  ces  auteurs  confondent  volon- 
tiers l'inexistence  et  la  nullité  de  plein  droit.  Exemples  :  M.  Demolombe  dit  :  «  Le 
contrat  que  nous  appelons  nul  est  celui  qui  n'a  pu  se  former  ;...  il  est  inexistant,  c'est 
un  pur  fait  ;  d'oià  il  suit  que  cette  inexistence...  »  (t.  XXIV,  n»  76),  et  plus  loin  :  «  La 
convention  que  nous  appelons  nulle  n'est  pas  en  réalité  une  convention  ;..,  elle  n  existe 
pas  légalement,  elle  n'est  qu'un  fait  »  (t.  XXIX,  n»  22).  MM.  Aubry  .et  Rau  disent  de 
leur  côté  :  «  Une  obligation  qui,  à  projjremcnt  parier,  serait  nulle,  n'aurait  pas  besoin 
d'être  éteinte,  car  on  ne  détruit  que  ce  qui  existe  «  (t.  V,  n^  261)  ;  «  l'acte  nvd  est  un 
simple  fait  (jui  n'a  point  d'existence  légale...  »  (/hid.,  n"  262).  —  Enfin  le  traité  de 
^;)LON  sur  les  nullités  ne  présente  sur  ce  point  qu'une  doctrine  confuse.  Il  divise  très 
«leltement  les  nullités  en  nullités  de  plein  droit  et  nullités  par  voie  d'action  ;  il 
■admet  que  la  nullité  peut  «  frapper  une  convention  de  non  esse  »  et  empêcher  l'acte  ou 
le  contrat  de  se  former  ;  mais  il  ajoute  que  «  la  nuHité  de  plein  droit  ne  produit  son 
effet  qu'autant  cju'elle  est  reconnue  par  jugement,  car  il  n'est  pas  permis  aux  particuliers 
de  se  rendre  justice  eux-mêmes...  »  (Théorie  sur  la  nullité  des  actes  et  des  conven- 
tions de  tout  genre  en  matière  civile,  2  vol.,  1835,  n'>«  12  et  16).  On  saisit  ici  sur  le 
fait  la  confusion  signalée  aux  no^  330  et  331. 

*334.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  est  encore  incertaine,  et 
ses'-arréts  sont  relativement  rares.  La  doctrine  des  actes  inexistants  a  pénétré 
dans    quelques    décisions  judiciaires',   sans  qu'on  puisse   savoir  toutefois 

MM.  Aubry  et  Rau  tirent  argument  en  leur  faveur,  sont  de  simples  bi/.arreries  légis- 
latives, qui  doivent  rester  sans  influence  sur  les  théories  du  droit  civil.  Jl  est  certain 
qu'en  droit  civil  les  mots  «  de  plein  droit  »  signifient  sans  formalité  judiciaire.  Voyez 
les  art.  476,  72i,  960,  1006  et  1117,  qui  ne  laissent  aucun  doute  sur  le  sens  usuel  de 
l'expression.  Seul  l'art.  501  fait  exception,  mais  le  sens  particulier  qui  se  rencontre 
dans  cet  article  est  tout  dilïérent  et  bien  connu  ;  la  règle  qui  en  résulte  n'a  aucun 
rapport  avec  la  question  que  nous  examinons,  car  il  y  est  question  d'actes  qui  très 
certainement  ne  sont  pas  nuls  de  plein  droit  et  doivent  être  annulés  par  la  justice  ; 
le  législateur  a  simplement  voulu  retirer  au  juge  son  pouvoir  d'appréciation  et 
l'obliger  à  prononcer  la  nullité  quand  elle  serait  demandée.  Voyez  ci-dessous,  n°  2084. 
^  Arrêts  relatifs  à  des  donations:  Hennés,  19  mai  1884,  S.  85.  2.  169  ;  Pau,  13  mai 
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auquel  des  deux  systèmes  indiqués  plus  haut  ces  décisions  ont  donné  la 
préférence.  Mais,  d'autre  part,  cette  doctrine  a  été  condamnée  en  termes 
très  nets,  tout  au  moins  pour  la  matière  du  mariage,  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Bordeaux,  qui  a  été  confirmé  par  la  Chambre  civile.  L'arrêt  de 
Bordeaux  s'exprime  ainsi  :  «  D'après  une  règle  générale  du  droit,  les  nullités^ 
fassenl-elles  absolues  ou  substantielles  et  même  d'ordre  public,  n'existent 
pas  de  plein  droit',  les  actes  qu'elles  vicient  conservent  tous  leurs  effets 
tant  quils  nont  pas  été  annulés...  Tout  aboutit  en  définitive  à  une  action 
en  nullité  ^  »  On  eût  sans  doute  bien  embarrassé  le  rédacteur  de  cet  arrêt  si 
on  lui  avait  demandé  quelle  est  cette  règle  générale  du  droit  dont  il  affirme 
ainsi  l'existence,  d'où  elle  vient  et  qui  en  a  donné  la  formule. 

*  335.  Maintien  du  dualisme  des  nullités.  —  Malgré  les  fréquentes 
inexactitudes  de  langage  commises  par  les  auteurs  et  les  arrêts,  il  n'est 
pas  douteux  que  le  système  romain  a  été  conservé  en  France  jusqu'à  nos 
jours  dans  sa  disposition  fondamentale,  qui  est  l'existence  d'une  double 
espèce  de  nullité,  l'une  légale,  opérant  de  plein  droit,  l'autre  judiciaire, 
supposant  l'exercice  d'une  action  en  justice  et  résultant  seulement  de  la 
sentence. 

Tout  d'abord  cette  tradition  ne  s'est  jamais  perdue  chez  nous,  seulement 
il  faut  aller  la  chercher  dans  des  auteurs  qui  ne  sont  pas  les  sources  ordi- 
naires de  nos  lois  modernes.  L'antithèse  entre  les  actes  nuls  de  plein  droit 
et  ceux  qui  sont  simplement  annulables  par  la  justice  a  été  très  nettement 
exposée  par  d'Argentré^,  puis  par  le  président  Bouhier^,  par  Dunod  de 
Charnage  S  par  Guyot\ 


1890,  D.  90.  2.  345,  S.  91.  2.  228.  —  Arrêts  relatifs  au  mariage  :  Baslia,  8  févr.  1888,  D. 
8S.  2.317,  P.  88.  2.  205,  S.  89.  2.  177,  note  de  M.  Labbé.  L'arrêt  de  Bastia  est  d'autant 
plus  remarquable  qu'il  est  postérieur  à  l'arrêt  de  la  Chambre  civile  du  9  nov.  1887, 
cité  à  la  note  suivante,  et  qu'il  cherche  à  en  restreindre  la  portée.  Lui-même  a  d'ail- 
leurs été  confirmé  par  la  Cour  de  cassation,  le  27  février  1890,  D.  90.  1.  290. 

1  Bordeaux,  25  juin  1884,  D.  88.  1.  161,  S.  85.  2.  201.  —  Le  pourvoi  formé  contre  cet 
arrêt  a  été  rejeté  (Cass.,9  nov.  1887,  D.  88.  \.  161,  P.  88.  1.  \).  Comparez  l'arrêt  de  la 
Chambre  des  requêtes,  du  5  mai  1879,  dans  Tallaire  de  la  congrégation  des  Frères  de 
Saint-Viateur,  et  la  note  de  M.  Beudant(D.  80.  1.  145). 

2  «  Non  omnes  causa'  [nullilatis]  eosdem  elTectus  générant.  Sunt  enim  causœ  qute- 
dam  quœ  perpetuam  et  indefinientem  prohibitionis  naluram  habenl,  et  nullitates 
indicunt,  ut  cum  illicite  et  contra  bonos  mores  contrahilur...  Sed  sunl  nullitates  alte- 
rius  generis,quœ  privalas  causas  et  interesse  respiciant,  atque  hœ  fere  alio  jure  haben- 
tur  »  (Sur  l'art.  266,  glose  De  qualitatihus  tilulonim,  cap.  2,  n"  11).  —  «  Taies  nullitates 
[ex  publicis  causis]  ipsum  actum  per  se  atliciunt...  Bescissionibus  non  indigent;  ipsa 
enim  legis  executio  pro  nullitate  est,  nec  hominis  aut  factum  aut  judicium  aut  decla- 
rationem  expectat,  quia  potentiam  léx  removit  ab  actu  et  nullitalem  impressit  actui  » 
(sur  l'art.  283,  glose  i,  n'"^  10  et  11). 

3  «  Nos  auteurs  distinguent  deux  sortes  de  nullitez.  Les  unes  ont  pour  principe 
l'intérêt  public...  De  telles  nullitez...  anéantissent  l'acte  essentiellement  et  radicale- 
ment, en  sorte  qu'on  le  regarde  comme  non  fait  et  non  avenu  »  {Observations  sur  la 
coutume  des  Bourgogne,  chap.  xix,  n"'  12  et  13). 

'"  ((  La  loi  ne  peut  jamais  donner  aucun  eiïetà  un  acte  qu'elle  prohibe  en  vue  de  l'inté- 
rêt de  la  société  ;  la  loi  résiste  continuellement  et  par  elle-même  à  l'acte  qu'elle 
défend  ;  elle  le  réduit  à  un  fait...  qui  ne  produit  aucun  droit,  aucune  action,  aucune 


exception  »  {Traité  des  prescriptions,  p.  47-49). 
;>  Répertoire  (réédité  ensuite  par  Merlin),  v"  Prescripti 
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Vm  second  lieu,  et  ceci  est  plus  important  pour  nous,  la  doclriiic  ries  doux 
nullités  a  élé  certainement  maintenue  par  le  Code  civil.  L'art.  1H7  fait  la 
dislinction  en  termes  très  nets  :  «  La  convention  contractée  par  crreui-, 
violence  ou  dol,  n'esl  poini  nulle  de  plein  droii;  elle  donne  seulement  lieu 
à  une  action  en  nullité  ou  en  rescision...  »  N'eussions-nous  que  ce  seul 
texte,  nous  pourrions  déjà  affirmer  le  maintien  du  dualisme  des  nullités  ; 
mais  il  y  en  a  d'autres.  L'art.  1339  appli(|ue  formellement  à  des  donations 
nulles  en  la  forme  l'une  des  consé(|uences  les  plus  caractéristi(|ues  de  la 
nullité  de  plein  droit  :  l'impossibilité  d'être  confirmées,  et  la  nécessité  d'être 
refaites.  Qu'on  rapproche  de  ces  textes  ceux  qui  parlent  d'une  action  à 
exercer  en  justice  pour  faire  prononcer  la  nullité  (art.  181,  183,  ;J03,  112;), 
1304),  on  se  convaincra  que  la  distinction  traditionnelle  des  deux  espèces 
de  nullité  est  encore  conforme  à  nos  lois.  Du  reste,  elle  a  été  énoncée  à 
diverses  reprises  dans  les  travaux  préparatoires  ^ 

Pour  conclure,  nous  dirons,  d'une  part,  qu'il  serait  regrettable  d'aban- 
donner ridée  d'imc  nullilé  opérant  ses  effets  de  plein  droit  et  sans  jugement. 
C'est  une  tradition  historique  certaine;  l'idée  est  satisfaisante  au  point  de 
vue  logique,  et  il  est  très  facile  d'expliquer,  en  cas  de  contestation,  comme 
on  l'a  vu  ci-dessus  et  comme  on  le  verra  plus  loin  (n°  338),  la  nécessité  de 
l'intervention  de  la  justice  par  l'etl'et  des  règles  sur  la  preuve  et  l'impossi- 
bilité de  se  faire  justice  soi-même  ^  —  D'autre  part,  il  est  impossible  de 
rejeter  la  catégorie  des  actes  inexistants  ;  mais  on  verra  qu'il  y  a  lieu  de 
leur  faire  une  part  réduite  (n°^  345  et  suiv.), 

§  2,  —  Actes  nuls  de  plein  dirait,  • 

*  3â6.  Cas  où  se  produit  cette  nullité.  —  La  nullité  de  plein  droit 
•est  la  véritable  nullité,  celle  qui  sanctionne  en  principe  les  prohibitions  de 
la  loi.  C'est  celle  qui  représente  le  droit  commun  \  quand  il  s'agit  de 
nullité,  ce  sont  ses  effets  qui  se  produisent  habituellement  ;  la  simple 
annulabilité  est  une  exception,  qui  n'a  lieu  que  dans  certains  cas  et  pour  des 

i  Le  rapporteur  du  Tribunal,  Jaubert,  dit  :  «  11  était  impossible  de  ne  pa;^  conserver 
l'ancienne  dislinction  entre  les  actes  faussement  qualifiés  de  contrats,  et  qui  ne  pro- 
duisent jamais  d'action,  et  les  contrats  qui  ont  contenu  une  obligation  et  conséquem- 
ment  le  principe  dune  action.  Dans  ce  dernier  cas,  on  devait  se  borner  à  déclarer  que 
celui  qui  avait  contracté  l'engagement  en  pouvait  demander  la  nullilé  »  (Fenet,  t.  VIII, 
p.  370  ;  comp.  p.  393-39o.  —  Locré,  t.  Vf,  p.  218-219).  Comparez  les  observations  de  la 
section  de  législation  du  Tribunal  sur  l'art.  1338  (Fenet,  t.  VIIl,  p.  167  ;  Locré,  I.  VI, 
p.  136)  et  surtout  les  explications  données  par  Portails  et  Real  dans  la  séance  du 
27  septembre  I80I  (Fenet,  t.  IX,  p.  52). 

2  On  a  dit  à  ce  sujet  que  la  distinction  entre  les  actes  annulables  et  les  actes  nuls 
de  plein  droit  n'existait  qu'à  la  surface.  «  Du  moment  que  la  justice  doit  intervenir 
en  cas  de  contestation,  il  importe  assez  peu  que  le  rôle  du  juge  consiste  dans  un  cas 
à  déclarer  l'acte  inexistant  et  dans  l'autre  à  l'annuler  ».  lié!  si,  cela  importe  beau- 
coup, quoique  les  magistrats  eux-mêmes  n'y  fassent  guère  de  dilîérence:  parce  que 
c'est  de  là  que  dépendent  tous  les  traits  spécifiques  propres  à  Tune  ou  à  l'autre  des 
deux  espèces  de  nullités.  Voyez  ci-dessous  les  §  2  et  3. 

PLAMOL,    3e    éd.  I    —    9 
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causes  déterminées.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  rechercher  les  cas  où  ce 
genre  de  nullité  se  produit;  il  suffira  plus  tard  d'indiquer  les  exceptions 
(ju'il  comporte  (voy.  §  3).  Si  on  ne  se  trouve  pas  dans  un  des  cas  exception- 
nels où  Tacte  est  simplement  annulahle,  c'est  qu'on  est  en  face  d'une  nullité 
de  plein  droit. 

Mais  il  peut  y  avoir  des  doutes  sur  une  autre  question  :  Vacle  contraire  k 
la,  loi  est-il  nuH  II  n'existe  pas  dans  le  Code  d'article  général  annulant  tous, 
les  actes  contraires  à  ses  dispositions  K  Toutes  les  fois  que  le  Code  prononce 
la  nullité,  il  s'agit  d'un  acte  déterminé.  D'un  autre  côté,  le  Code  ne  dit  pas 
non  plus  que  la  nullité  ne  peut  être  admise  que  dans  le  cas  où  le  texte  la 
prononce  expressément.  Il  résulte  de  là  que  certaines  dispositions  de  loi 
peuvent  être  sanctionnées  parla  nullité,  sans  que  la  loi  l'ait  dit.  Les  nullités, 
sont  donc  les  unes  expresses,  les  autres  tacites^. 

*337.  Comment  se  reconnaît  la  nullité  tacite.  —  Souvent  la  nullité,  n'étant 
pas  écrite  dans  le  texte,  découle  seulement  de  l'esprit  de  la  loi. 

S'agit-il  de  dispositions  prohibitives  ?  Ces  dispositions,  qui  sont  nombreuses  dans  le- 
Gode'^,  sont,  d'une  manière  très  générale,  sanctionnées  par  la  nullité.  L'invalidité  de 
l'acte  est  la  conséquence  normale  de  la  prohibition  .  «  Qui  contra  legem  agit,  nihil  agit  »  ; 
il  est  inutile  que  la  loi  le  dise.  Portalis  avait  introduit  dans  le  Livre  préliminaire  une 
disposition  portant  :  «  Les  lois  prohibitives  emportent  peine  de  nullité,  quoique  ceUe 
peine  n'y  soit  pas  formellement  exprimée  »  (Tit,  IV,  art.  9).  Cette  disposition  a  été 
écartée  avec  bien  d'autres,  comme  inutile.  Du  reste  elle  souffre  quelques  exceptions  en 
matière  de  mariage  ;  il  y  a  des  cas  oii  la  loi,  tout  en  désirant  qu'un  mariage  ne  se  fasse 
pas,  n'ose  pas  cependant  l'annuler  quand  il  s'est  fait  malgré  sa  défense  ;  c'est  ce  qu'on 
appelle  les  empêchements  simplement  prohibitifs  qui  ne  sont  pas  dirimants^. 

S'agit-il  de  dispositions  itnpéraÙK'cs,  qui  ordonnent  d'accomplir  un  acte  ou  une  for- 
malité ?  La  nullité  est  beaucoup  moins  fréquente.  Très  souvent  l'omission  est  sanctionnée 
par  d'autre^  moyens  :  une  amende,  une  peine  disciplinaire,  si  la  personne  en  faute  est 
un  officier  public  ;  des  dommages-intérêts  pour  les  tiers,  si  c'est  un  simple  particulier. 
Ces  exceptions  ont  lieu  surtout  pour  les  textes  qui  ordonnent  des  formalités  purement 
instrumentaires,  relatives  à  la  confection  d'un  écrit.  On  en  verra  un  remarquable 
exemple  dans  les  actes  de  l'état  civil,  qui  peuvent  contenir  beaucoup  d'irrégularités  sans 
être  nuls. 

**  338.  Mode  d'action  de  la  nullité.  —  La  nullité  de  plein  droit  est 
l'œuvre  directe  du  législateur  qui  déclare  nul  ce  qui  a  été  fait.  Il  n'y  a  donc 
pas  besoin  d'exercer,  à  proprement  parler,  une  action  en  nullité  :  le  juge 
n'a  pas  à  casser  cet  acte,  que  la  loi  ne  reconnaît  pas;  la  loi  s'en  est  chargée. 
Cependant  si  une  contestation  s'élève  sur  la  validité  de  l'acte,  de  façon  ((ue 
la  nullité  soit  mise  en  doute,  il  faudra  plaider,   parce  (jue  nul  ne  peut  se 

1  On  trouve  des  dispositions  générales  sur  les  nullités  dans  le  Code  de  procédure 
(art.  1030),  et  dans  le  Code  d'instruction  criminelle  (art.  407  et  suiv.),  mais  non  dans 
le  Code  civil. 

2  MiM.  Aubry  et  Hau  disent  textuelles  ei  virtuelles  (t.  I,  §  37). 

3  Très  souvent  la  loi  s'exprime  ainsi  :  «  On  ne  peut  faire  tel  acte...  On  ne  pourra 
convenir  que...  Tel  acte  est  prohibé...  »  Exemples  :  .\rt.  14i,  147,  161,  162,  163,  086,  TOI, 
815,  1389,  1600,  2127,2129,  al.  2,  etc. 

'^  On  a  (luelquefois  donné  fi  ces  exceptions  une  portée  trop  générale  (Soi.on,  De^^  ?»//- 
lilés,  t.  1,  p.  261).  La  prétendue  maxime  «  Multa  fieri  prohibentur  qua>,  si  facta  fuerint,. 
obtiiient  lirmitatem  »  n'est  vraie  que  pour  le  mariage. 


faire  justice  à  soi-môme  ;  mais  le  Jii^e  se  bornera  à  constater  la  nullité; 
il  n'aura  pas  à  la  décréter.  Voyez  les  ait.  OGO  et  1117,  et  la  note  sous  le 
n"  XVI  ci-dessus. 

**  339.  Caractères  de  la  nullité.  —  Comme  conséquence  de  cette 
notion  première,  on  déduit  les  (|uatre  rèjjjles  suivantes: 

1"  I.ii  nullité  est  immédiate  \  elle  frappe  l'acte  aussitôt  (juil  est  fait.  l*ar 
eonsé(|uent,  il  n'y  a  aucun  moment  où  les  effets  de  l'acte  puissent  se  pro- 
duire ;  les  parties  ne  sont  |)as  plus  avancées  (jue  si  elles  n'avaient  rien  fait, 
et  elles  sont  libres  daj^ir  immédiatement  à  nouveau  comme  si  l'acte  nul 
n'était  pas  intervenu  ;  cet  acte  ne  peut  en  rien  paralyser  leur  liberté. 

2*  Toute  personne  intéressée  à  faire  constater  la  nullité  peut  s'en 
prévaloir.  Si  quelqu'un  s'avisait  de  tirer  une  consécpience  de  l'acte  nul,  sa 
partie  adverse,  quelle  (ju'elle  fut,  pouirait  toujours  s'y  opposer  en  invoquant 
la  nullité.  L'acte  est  donc  nul  pour  tout  le  monde,  parce  que  sa  nullité  est 
fondée  sur  une  considération  d'intérêt  général.  Pour  exprimer  cette  consé- 
(pience,  on  dit  que"  la  nullité  de  plein  droit  est  absolue,  ce  qui  signifie 
qu'elle  a  lieu  à  l'égard  de  tous  les  intéressés.  Voyez  ci-dessous,  n°  343-2", 
en  note. 

3°  La  nullité  ne  peut  pas  se  couvrir  par  la  confirmation  d'un  des 
intéressés.  Ceci  tient  à  ce  que  la  nullité  existe  avant  tout  jugement  et  au 
profit  de  tous.  Aucun  des  intéressés  ne  peut  priver  les  autres,  par  sa  seule 
volonté,  du  droit  que  ceux-ci  ont,  comme  lui,  d'invoquer  la  nullité.  Si  la 
confirmation  est  possible  pour  l'acte  annulable,  c'est  qu'une  seule  des  parties 
est  armée  de  l'action  en  nullité  ;  en  y  renonçant  elle  rend  l'acte  inattaquable. 
Le  même  résultat  ne  pourrait  se  produire  pour  l'acte  véritablement  nul  que 
par  Yaccord  unanime  de  tous  les  intéressés,  et  encore,  la  plupart  du  temps, 
cet  ac  ord  se  produirait  vainement  parce  (ju'il  rencontrerait  la  même  probi- 
bition  de  la  loi  qui  a  déjà  rendu  nul  l'acte  primitif. 

4*^  La  nullité  ne  peut  pas  se  prescrire,  c'est-à-dire  se  couvrir  par  le  laps 
de  temps.  Quelque  vieux  <|u'il  soit,  l'acte  nul  ne  peut  produire  aucun  efi'et  ; 
il  serait  incompi-ébensible  que  le  temps,  en  s'écoulant,  rendît  efficace  un  acte 
prohibé  par  la  loi.  C'est  ce  qu'exprimait  lancien  adage:  «  Quod  nulium 
est,  nullo  lapsu  temporis  convalescere  potest  '.  » 

Cepeiulanl  la  jurisprudence  a  rpiciquefois  admis  que  lorsqu'une  personne  acquieit  un 
intérêt  positif  à  demander  la  nullité  de  cet  acte  qui  lui  fait  grief,  son  droit  de  la  faiie 
constater  se  prescrit  par  trente  ans  à  compter  du  jour  où  cet  intérêt  est  né  (Cass.,  6  avril 
1856,  S.  59.  1.  17  ;  Limoges,  22  juill.  1873,  D.  74.  2.  68).  On  lit  à  ce  sujet  dans  un 
arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  :  «  La  prescription  ainsi  établie  [en  matière  de  nullités 
radicales]  n'a  pas  pour  effet  de  donner  à  la  convention  prohibée  une  existence 
légale,  mais  elle  anéantit   toutes  les  actions  tendant  à  en  faire  prononcer  l'annulatic  n  » 

*  «  Il  y  a  des  auteurs  qui  estiment  que  les  nullités  absolues  peuvent  être  prescriies 
par  l'espace  de  cent  ans.  Fachiné  les  réfute  et  soutient  cju'elles  sont  imprescriptibles. 
(J'est  l'opinion  commune  «  (Olnod  de  Chaunage,  Pre^cripHona.  p.  47). 
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(5  mai  1879,  D.  80.    1.  145).   Quelle  différence  peut  bien  exister  entre  un  acte  devenu 
valable  par  la  prescription  et  un  acte  nul  que  personne  ne  peut  attaquer  !' 

§  3.  —  Des  actes  annulables. 

**  340.  Cas  d'annulabilité.  —  Les  principales  causes  qui  rendent  un 
acte  annulable  sont  de  deux  sortes.  Il  y  a:  1**  les  vices  de  consentement  ; 
2°  Vincapacité  de  Tauteur  ou  de  l'un  des  auteurs  de  lacté. 

Les  vices  du  consentement  ont  déjà  été  étudiés  ;  rappelons  seulement 
leurs  noms  :  la  violence,  Verreur,  le  dol,  et  parfois  aussi  la  lésion  (ci-des- 
sus, n°*  274  et  suiv.). 

L'incapacité  sera  exposée  plus  loin,  à  propos  de  la  théorie  générale  des 
personnes  (n°^  1610  et  suiv.). 

Il  y  a  quelques  hypothèses  où  la  même  nullité  se  produit  sans  qu'il  y  ait 
à  proprement  parler  incapacité  (art.  1396,  1597,  1599). 

**  341.  Motif  de  la  nullité.  —  La  simple  annulation  est  une  mesure 
de  protection  pour  une  personne  déterminée.  Tantôt  c'est  un  incapable  que 
la  loi  veut  garantir  contre  sa  propre  inexpérience  ;  tantôt  c'est  une  personne 
qui  a  été  trompée  ou  violentée,  ou  qui  est  tombée  dans  une  erreur  fortuite. 
Ce  motif  très  spécial  explique  tous  les  caractères  qui  sont  propres  à  cette 
nullité. 

**  342.  Mode  d'action.  —  Cette  espèce  particulière  de  nullité  diffère 
de  la  nullité  véritable,  non  seulement  par  ses  motifs,  mais  aussi  par  sonmode 
d'action,  c'est-à-dire  par  la  façon  dont  elle  amène  l'anéantissement  des  effets 
juridiques  de  l'acte  accompli.  Pour  l'acte  simplement  annulable  la  nullité 
ne  se  produit  pas  de  plein  droit;  elle  a  besoin  d'être  demandée  en  justice  et 
prononcée  par  Tautorité  judiciaire.  Elle  suppose  donc  nécessairement  l'exer- 
cice d'une  action,  conformément  à  son  origine  historique,  qui  est  V  u  in 
integrum  restitutio  »  prétorienne  (ci-dessus,  n°  328).  Cette  action  porte  en 
général  le  nom  (V action  en  nullité  ^ 

Toutefois,  pour  le  cas  de  lésion,  on  emploie  plus  spécialement  le  nom  d'action  en 
rescision,  qui  est  bon  à  conserver,  parce  qu'il  existe  alors  quelques  particularités  qui 
seront  expliquées  à  leur  place  et  qui  rendent  utile  une  distinction. 

**  343.  Caractères  distinctifs  de  l'acte  annulable.  —  La  nature 
spéciale  du  motif  qui  rend  un  acte  annulable,  ainsi  que  la  nécessité  d'agir 
en  justice  pour  faire  tomber  l'acte,  produisent  une  quadruple  conséquence, 
d'où  résultent  autant  de  différences  entre  les  deux   espèces  de  ntillités,  car 


1  Pour  éviter  toutes  les  confusions  de  langage  signalées  aux  n'"  331  et  333,  il  serait 
bien  facile  de  réserver  le  mot  annulable  aux  nullités  de  la  seconde  espèce  et  le  mot 
nul  à  celles  de  la  première  espèce,  mais  en  général  on  n'y  fait  guère  attention,  et  le 
Code  lui-même,  quand  il  emploie  le  mot  «  nul  »  parle  tantôt  d'actes  qui  sont  nuls  de 
plein  droit  (art.  896,  931,  9i3,  945,  1001,  2055,  2063)  et  tantôt  dactes  simplement  annu- 
lables sur  demande  (art.  201,  225,  472,  1110  et  suiv.,  1131,  1453,  1596,  1597). 
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les  règles  (jiic  nous  rencontrons  ici  sont  l'inverse  de  celles  (jui  {^on\ ornent 
les  actes  nuls  de  plein  droit  et  (|ui  ont  été  énuniérées  au  n"  33i/. 

1"  La  miUilc  ii\'.s(  p.is  innucdinle.  L'acte  pourra  être  annulé  plus  tard, 
par  une  sentence  du  .juu;e  ;  mais  en  attendant  il  existe  et  il  produit  ses  ellVfs. 
Il  vit,  en  ()uel(|ue  sorte,  sous  une  menace  de  mort.  C'est  cecpTon  exprime  en 
disant  (piil  nesl  pas  nul,  mais  simplement  nnniiLihlc.  Par  conséquent,  la 
sentence  du  juge  qui  le  casse  est  un  acte  d'autorité  <pii  modifie  l'état  anté- 
rieur des  choses  ;  ce  n'est  pas  leur  pouvoir  de  jurisdiclio  (jue  les  ju<:es 
exercent  ici,  c'est  quelque  chose  d'analogue  à  [imperium  des  magistrats 
romains.  Mais,  si  la  uullilé  n'est  pas  immédiate,  elle  est  du  moins  rclro.-ic- 
live  :  (juand  elle  est  prononcée  par  la  justice,  l'acte  tombe  avec  tous  les  ellVts 
(|u'il  avait  produits;  il  est  anéanti  même  dans  le  passé. 

2°  Une  (ion  en  nullilê,  c'est-à-dire  le  droit  de  faire  tomber  l'acte  en  solli- 
citant du  tribunal  un  jugement  d'annulation,  nesl  pas  accordée  à  tout  le 
monde.  Il  ne  suffit  pas  d'être  intéressé  à  la  nullité  de  l'acte  pour  avoir  le 
droit  de  la  demander;  c'est  une  faculté  réservée  par  la  loi  soit  à  l'incapable, 
soit  à  la  personne  dont  le  consentement  a  été  vicié.  L'action  en  nullité  est 
un  moyen  de  protection  pour  une  personne  déterminée  ;  c'est  donc  à  cette 
personne  seule  que  l'action  doit  appartenir;  elle  seule  peut  anéantir  l'acte, 
en  se  servant  de  l'arme  que  la  loi  lui  met  en  main.  A  l'égard  de  toute  autre 
personne,  l'acte  est  aussi  valable,  aussi  solide,  que  s'il  n'était  affecté  d'au- 
cune cause  de  nullité.  Voyez  l'art.  1125  ;  comp.  art  180,  al.  ^^^  et  182. 

C'est  ce  caractère  très  remarquable  des  actes  simplement  annulables  que  l'on  exprime 
en  disant  que  la  nullité  est  veLatis'e,  on  disait  jadis  respecti\'e,  parce  qu'elle  n'est  per- 
mise qu'à  certaines  personnes,  et  on  oppose  la  «  nullité  relative  »  aux  «  nullités  abso- 
lues »,  qui  atteignent  les  actes  nuls  de  plein  droite  Mais  on  se  tromperait  gravement  si 
l'on  interprétait  cette  formule,  en  disant  que  la  nullité  une  fois  prononcée  n'existe  que 
relativement  à  la  personne  qui  avait  le  droit  de  la  demander  :  l'action  en  nullité,  quand 
elle  triomphe,  entraîne  l'annulation  complète  de  l'acte,  qui  est  désormais  réputé  nul  ])our 
tous  les  intéressés.  Il  n'y  a  donc  de  relatif  que  le  droit  d'agir  ;  l'eflet  de  l'action  ne  l'est 
pas. 

3"  La  nullilé  est  susceptible  de  se  couvrir  par  Veffet  d une  confirma- 
tion ;  elle  n'est  donc  ni  certaine,  ni  inévitable.  La  façon  dont  la  confirma- 
tion peut  se  faire  sera  étudiée  dans  le  t.  II. 

La  confirmation  a  pour  effet  de  rendre  valable  l'acte  qui  était  pi'imitive- 
nient  annulable  ;  elle  fait  disparaître  le  vice  dont  il  était  atteint  parce  qu'elle 
consiste  en  une  renonciation  à  l'action  en  nullité,  dont  l'exercice  devient 
impossible.  Désormais  la  seule  personne  qui  pouri"ait  l'attaquer  a  perdu  ce 
droit,  et  l'acte  devient  aussi  solide  que  s'il  avait  été  régulier  dès  le  principe  ; 

*  Les  expressions  nullité  absolue,  nullilé  relative,  sont  celles  qu'on  emploie  le  plus 
communément  dans  la  pratique  pour  distinguer  les  deux  espèces  de  nullités.  Ces 
appellations  sont  mal  choisies,  parce  qu'elles  sont  tirées  d'un  caractère  secon<laire. 
11  vaut  mieux  employer  les  expressions  nullité  de  plein  droit  ei  simple  annulabilitt'  (jui 
font  allusion  à  la  différence  fondamentale  dont  toutes  les  autres  découlent. 


J34  THÉORIE    DES    ACTES    JURIDIQUES 

non  seulement  les  effets  qu  il  avait  produits  dans  le  passé  se  trouvent  con- 
firmés et  deviennent  définitifs,  mais  l'acte  est  susceptible  d'en  produire 
d'autres  dans  l'avenir.  Il  est  rétroactivement  validé. 

4°  L'action  en  nullité  peut  se  perdre  par  prescription,  indépendamment 
de  tout  acte  particulier  de  renonciation,  et  cette  prescription  est  même  assez 
rapide  ;  elle  est  de  10  ans  au  plus  (art.  1.304)  ^ 

A  ce  principe  divers  textes  apportent  des  dérogations  en  réduisant  l'action  à  2  ans  en 
cas  de  lésion  dans  une  vente  d'immeuble  (art.  1676),  à  un  an  (art.  183)  et  même  à  six 
mois  (art.   181)  pour  le  mariage. 

344.  Raisons  du  maintien  de  la  simple  annulabilité.  —  On  a  vu  plus  haut 
(n«  328)  que  la  coexistence  de  deux  espèces  de  nullités,  opérant  leurs  effets  d'une  ma- 
nière différente,  était  un  j)roduit  accidentel  du  grand  duel  qui  a  rempli  toute  la  législa- 
tion romaine,  la  lutte  du  droit  prétorien  contre  le  vieux  droit  civil.  Sa  conservation  jus- 
qu'à nos  jours  n'est  pas  l'effet  d'un  simple  phénomène  de  survivance  ;  elle  a  ses  raisons 
pratiques.  Lorsque  la  nullité  est  une  mesure  de  protection  pour  une  personne  déter- 
minée, on  comprend  que  la  loi  se  contente  d'ouvrir  à  cette  personne  une  action  en 
justice,  créée  à  son  profit  et  à  laquelle  elle  puisse  renoncer  ;  on  lui  laisse  le  choix  ou 
de  maintenir  lacté,  ou  d'en  faire  prononcer  l'annulation.  La  simple  possibilité  de  faire 
annuler  l'acte  au  moyen  d'une  demande  spéciale  adressée  aux  tribunaux  est  en  ce  cas 
beaucoup  plus  avantageuse  qu'une  nullité  directe,  dont  leOTet  serait  brutal  et  inévitable. 

§  4.  —  Des  actes  inexistants. 

* 345.  Définition.  —  Un  acte  est  inexistant  lorsqu'il  lui  manque  un 
élément  essentiel  à  sa  formation  et  tel  quon  ne  puisse  pas  concevoir  l'acte 
en  Vahsence  de  cet  étendent. 

Il  n'y  a  lieu  de  s'occuper  des  cas  d'inexistence  qu'autant  que  l'acte  a  été  accompli  en 
fait  et  que  la  prein'e  en  est  fournie  :  sont  naturellement  inexistants  les  actes  que  per- 
sonne n'a  jamais  faits,  mais  de  ceux-là  personne  ne  s'occupe,  tandis  qu'un  acte  peut 
exister  en  apparence,  avoir  sa  preuve,  et  être  néanmoins  jar ici ique me nt  inexistant. 

*  346.  Distinction  de  l'inexistence  et  de  la  nullité.  —  L'inexis- 
tence ainsi  entendue  est  entièrement  distincte  des  cas  de  nullité.  Lorsqu'un 
acte  est  inexistant,  la  loi  n'a  pas  besoin  de  l'annuler;  c'est  un  acte  qui  n'a 
pas  été  réellement  fait  et  qui  n'existe  qu'en  apparence;  c'est  cette  apparence 
qu'on  discute.  Au  fond,  rien  n'existe  qui  puisse  être  annulé  par  la  loi.  On 
peut  donc  dire  que  Linexistenee  véritable  est  incompatible  avec  la  nullité, 
puisque  la  nullité  est  une  opération  ([ui  consiste  à  anéantir  un  acte  réelle- 
ment accompli. 

Aussi  doit-on  éviter  avec  soin  d'employer,  comme  le  font  beaucoup  d'auteurs,  le  mot 
«  inexistant  »  pour  l'appliquer  aux  actes  annulés  par  la  loi  ;  le  terme  «  nul  de  plein 
droit  »  est  tout  aussi  clair  et  beaucoup  plus  juste. 

347.  Origine  de  la  théorie  des  actes  inexistants.  —  La  distinction  des  actes 
nuls  et  des  actes  inexistants  était  inconnue  dans  l'ancien  droit.  Elle  a  été  inventée  à 
propos  du  mariage,  pour  priver  certaines  unions  de  tout  effet  civil,  bien  que  la  loi  ait 
omis  d'en  prononcer  la  nullité.  On  en  a  trouvé  l'idée  dans  les  paroles  suivantes  du  Pre- 

1  Certains  Codes  réduisent  encore  ce  délai  :  il  est  de  cinq  ans  en  Italie  et  de  quatre 
ans  en  Espagne  (G.  civ.  italien,  art.  1300;  C.  civ.  espagnol,  art.  1299  et  1301). 
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inior  Consul  :  «  Il  ne  faut  |)as  iiuMcr  ensemble,  disait-il,  les  cas  où  le  mariage  n'existe  pas, 
et  ceux  où  il  peut  être  cassé  ..  11  n'y  a  pas  ch;  mariage  si  on  a  écrit  cpie  la  femme  a  dit 
oui  (piantl  elle  a  dit  non  ;  si  la  femme,  ayant  dit  oui,  prétend  ensuite  avoir  été  forcée,  il 
y  a  mariage,  mais  il  peut  être  annulée  »  La  théorie  a  été  j)r6senléc  pour  la  première 
fois  j)ar  /acliaria*  (t.  III,  i;  450)  ;  elle  a  été  dcîpuis  lors  acceptée  par  tous  les  auteurs, 
heureux  de  trouver  en  elle  \m  moyen  de  sortir  d'embarras  et  d'annuler  des  mariages  sans 
texte.  Mais  ils  n'ont  jamais  réussi  à  se  mettre  entièrement  d  accord  sur  les  détails,  ni 
surtout  à  faire  pénétrer  leurs  idées  dans  la  jurisprudence. 

**  348.  Éléments  dont  Tabsence  entraîne  inexistence  de  Tacte. 
—  Il  y  en  a  de  deux  sortes.  L'un  est  d'une  nécessité  générale,  commune  à 
tous  les  actes  juridi(|ues  :  c'est  le  consenienienl^  ou  mieux  la  volonté.  L'acte 
juridiciue  étant,  i)ar  définition,  un  acte  volontairement  accompli  en  vue  d'ob- 
tenir des  effets  de  droit,  si  cette  volonté  n'existe  pas,  l'acte  lui-même  n'existe 
j)as  Mon  plus.  L'absence  complète  du  consentement  est  donc  un  premier  cas 
<rine\islence  véritable  poiu-  les  actes  juridiques.  Tel  serait  le  billet  signé 
par  un  enfant  en  ])as  âge  ou  par  une  personne  en  état  de  folie.  L'art.  146 
exprime  en  termes  excellents,  à  propos  du  mariage,  cet  effet  de  l'absence 
du  consentement  :  «  //  n'y  a  pas  de  mariage,  lorsqu'il  n'y  a  point  de  con- 
sentement. » 

Les  autres  éléments  essentiels  à  l'existence  de  lacté  sont  variables  selon 
les  diverses  espèces  d'actes  et  ils  sont  déterminés  pourcliacun  par  sa  défini- 
tion particulière.  Tel  est  \e prix  dans  la  vente:  si  deux  personnes  ont  voulu 
faire  une  vente,  et  qu'elles  aient  omis  de  fixer  un  prix,  la  vente  n'existe  pas. 
Il  n'y  a  encore  rien  de  fait. 

349.  Du  défaut  de  solennité  dans  les  actes  solennels.  —  Géné- 
ralement on  considère  comme  une  cause  d'inexistence  l'absence  de  la  forme 
solennelle  que  la  loi  exige  pour  certains  actes.  Appliquant  à  la  lettre  l'an- 
cienne maxime  :  «  Forma  dat  esserei  »,  on  décide  que  l'acte  qui  a  été  accom- 
pli sans  les  formalités  légales  est  réputé  n'avoir  pas  été  fait,  puisqu'il  n'a 
pas  eu  lieu  sous  la  forme  que  la  loi  lui  impose. 

Cette  manière  de  voir  n'est  pas  rigoureusement  exacte.  L'absence  d'effets 
<Je  l'acte  irrégulier  en  la  forme  est  véritablement  un  cas  de  nullité  ;  on 
concevrait  très  bien  la  possibilité  de  faire  ce  même  acte  sans  formes  solen- 
nelles. Prenons  nos  principaux  actes  solennels:  mariage,  constitution  d'hy- 
pothèque, donation  ;  le  mariage  a  été  longtemps  purement  consensuel  ;  la 
constitution  d'une  hypothèque  se  faisait  en  droit  romain  par  le  seul  consen- 
tement, et  de  nos  jours  encore  il  y  a  des  donations  qui  se  font  valablement, 

1  On  a  cru  trouver  dans  quelques  autres  endroits  des  travaux  préparatoires  la 
preuve  que  les  auteurs  du  Code  avaient  déjà  la  notion  de  certains  actes  dépourvus 
d'existence  juridique,  entre  autres  ce  passage  du  rapport  de  .laubert  sur  le  titre  «  Des 
obligations  »  :  «  Une  idée  vraie  et  simple,  c'est  qu'on  ne  peut  confirmer  que  ce  qui  a 
réellement  existé,  quoique  mancjuanl  de  force  par  quelque  vice.  De  là  il  résulte  qu'on 
ne  peut  en  aucune  manière  confirmer  de  prétendues  conventions  dont  la  loi  n'a  jamais 
reconnu  l'existence.  »  —  Mais  ce  que  dit  là  .laubert  s'applique  aux  actes  frappés  de 
nuilité  absolue  ;  ce  sont  des  actes  existants,  mais  dont  la  loi  tie  reconnait  pas  L'existence. 
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bien  qu'elles  soient  dépourvues  de  toute  solennité.  Si  Facte  irrégulier  en  Ist 
forme  reste  stérile,  ce  n'est  donc  pas  quil  soit  inexistant  en  fait;  c'est  la 
volonté  de  la  loi  qui  le  réduit  à  Finexistence  juridique,  c'est-à-dire  qu'il  est 
nul.  Cependant,  comme  la  distinction  de  Finexistence  et  de  la  nullité 
absolue  est  purement  théorique  (puisque  cette  dernière  consiste  précisé- 
ment à  réduire  un  acte  réellement  accompli  à  Fétat  d'inefficacité  juri- 
dique qui  résulterait  de  son  inaccomplissement),  on  peut  suivre  l'opinion 
commune  et  dire  qu'un  acte  solennel,  dépourvu  des  solennités  requises,  est 
inexistant  ^ . 

*  Celte  identité  de  situation  entre  l'acte  nul  de  plein  droit  et  l'acte  inexistant  se 
trouve  écrite  en  quelque  sorte  dans  les  textes:  lisez  l'art.  1131  qui  dit  que  la  conven- 
tion ï7/ic//e  (c'est-à-dire  nulle)  «  ne  peut  avoir  aucun  effet  »,  et  l'art.  932  qui,  parlant 
d'une  donation  non  encore  acceptée  (c'est-à-dire  non  encore  achevée  comme  conven- 
tion), dit  qu'elle  n'a  pas  d'effet.  Les  actes  inexistants  et  les  actes  nuls  de  plein  droit 
se  trouvent  ainsi  confondus  dans  le  même  néant  ;  il  n'y  a  de  dilTérence  entre  eux  que 
dans  la  cause  gui  les  re?id  stériles  :  pour  l'acte  inexistant,  c'est  l'absence  d"un  élément 
nécessaire  à  sa  formation  ;  pour  l'acte  nul  de  plein  droit,  c'est  la  volonté  de  la  loi. 
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CIIAIMÏUE  UNIQUE 

Observation.  —  La  théorie  générale  des  preuves  devrait  être  exposée  ici  avec  toute 
l'ampleur  cpi'ellc  comporte.  C'est  sa  place  rationnelle.  Mais  comme  le  Code  franeais  a, 
par  un  défaut  de  méthode  évident,  inséré  la  théorie  des  preuves  dans  la  matière  des  ohli- 
gations,  tous  les  professeurs  de  France  sont  condamnés  à  parler  des  j)reuves  en  seconde 
année  à  propos  des  contrats,  comme  si  les  particuliers  n'avaientjamais  à  prouver  ni  droits 
réels,  ni  faits  matériels,  et  comme  si  les  étudiants  n'avaient  pas,  dès  leur  première  année, 
hcsoin  de  connaître  les  principes  des  preuves  pour  étudier  les  actes  de  l'état  civil,  le 
mariage  et  les  divers  actes  relatifs  à  l'état  des  peVsonnes,  la  filiation,  les  modes  de  trans- 
mission de  la  propriété  et  les  modes  d'établissement  de  l'usufruit  et  des  servitudes.  Je  suis 
donc  obligé  de  tenir  compte  d'un  usage  invétéré  et  de  renvoyer  au  t.  II  cette  théorie  des 
preuves.  11  est  néanmoins  nécessaire  de  donner  ici,  par  anticipation,  les  notions  indispen- 
sables pour  comprendre  les  matières  de  première  année. 

§  1.  —  Des  moyens  de  preuve. 

350.  Définition  de  la  preuve.  —  On  appelle  «  preuve  »  tout  procédé  employé 
pour  corn-aiiicre  le  juge  de  la  vérité  d'un  fait. 

351.  Classification  des  preuves.  —  Pour  savoir  la  vérité,  le  juge  a  trois  moyens 
principaux  :  i'^  les  déclarations  des  parties  elles-mêmes  ;  2°  le  témoignage  d'autres  per- 
sonnes ;  o"  des  faits  matériels. 

1"  Dkclarations  des  parties.  —  Les  déclarations  des  parties  ont  une  valeur  très 
dilTerente,  selon  qu'il  y  a  reconnaissance  d'un  fait  nuisible  ou  allégation  d'un  fait 
favorable. 

Au  premier  cas  il  y  a  un  aveu,  et  l'aveu  dispense  en  général  l'adversaire  de  toute 
preuve,  puisque  le  fait  n'est  plus  contesté  ;  le  litige  disparaît  sur  le  point  faisant  l'objet 
d'un  aveu.  Ce  n'est  que  très  exceptionnellement  que  la  loi  n'admet  pas  l'aveu  comme 
preuve. 

Au  second  cas,  l'allégation  ou  l'affirmation  émise  par  la  partie  est  sans  force  probante  : 
c'est  une  prétention,  ce  n'est  pas  une  preuve  ;  ce  peut  être  un  mensonge  et  rien  n'en 
garantit  l'exactitude.  Du  reste  ces  allégations  sont  en  général  détruites  par  les  affirmations 
contraires  de  l'adversaire.  Cependant,  à  titre  exceptionnel  et  à  défaut  de  toute  autre 
preuve,  l'allégation  de  la  partie,  bien  qu'émise  à  son  profit,  est  reçue  comme  preuve 
suffisante  :  on  lui  donne  alors  vine  forme  solennelle,  destinée  à  éviterautant  que  [)ossible 
les  mensonges,  et  elle  prend  le  nom  de  serment. 

2"  Témoignages.  —  Le  témoin  est  une  personne  tierce  qui  a  été  présente  à  l'accom- 
plissement d'un  acte  ou  d'un  fait  et  qui  en  certifie  au  juge  soit  l'existence,  soit  seulement 
les  conditions,  la  manière  d'être  ou  les  résultats,  quand  l'existence  n'en  est  pas  contestée. 
h'expert  est  un  témoin  d'un  genre  particulier  qui  vérifie  des  faits  que  le  jnge  ne  peut 
apprécier  par  lui-même. 

3°  Faits  .matériels.  —  Très  souvent  on  se  sert,  pour  démontrer  la  vérité,  de  faits 
matériels  appelés  indices,  qui  révèlent  ce  qui  s'est  passé  par  les  traces  qui  en  sont  restées. 
C'est  ainsi  qu'on  réussit    souvent  à  établir  la    culpabilité    d'un    malfaiteur,    quoique    son 
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crime  n'ait  pas  eu  de  témoins  et  qu'il  persiste  à  le  nier  ;  on  présente  au  jury  les  pièces  à 
coiu'iction. 

Habituellement  on  appelle  ce  genre  de  j)reuve  k  preuve  par  présomptions  ».  A  vrai 
dire,  la  présomption  n'est  que  le  raisonnement  à  l'aide  duquel  on  démontre  l'existence  du 
fait  inconnu  et  contesté  à  l'aide  des  traces  matérielles  cju'il  a  laissées  ;  c'est  la  mise  en 
valeur  de  la  preuve,  et  la  preuve  véritable  réside  uniquement  dans  les  indices  ou  faits 
matériels  dont  on  se  sert.  Aussi  emploie-t-on  également  l'expression  «  preuve  par 
indices  ». 

352.  Distinction  des  preuves  orales  et  des  preuves  écrites.  —  Lorsque  la. 
preuve  consiste  dans  une  déclaration  faite  par  une  personne,  elle  peut  revêtir  deux  formes 
différentes  :  être  orale  ou  écrite.  Ainsi  le  témoignage  peut  se  produire  oralement  et  c'est 
même  sa  forme  ordinaire  ;  il  existe  une  procédure  spéciale,  Venquête,  destinée  à  recevoir 
les  déclarations  des  témoins  ;  mais  une  grande  quantité  de  témoignages  sont  donnés  sous 
la  forme  écrite.  Ainsi  l'acte  de  naissance  d'une  personne  fait  preuve  parce  qu'il  contient 
par  écrit  les  déclarations  des  témoin?  de  l'accouchement,  c'est  un  témoignage  écrit.  De 
même  l'aveu  d'une  personne  est  donné  sous  la  forme  orale  ;  ce  sont  des  paroles  pronon- 
cées devant  le  juge  ;  mais  lorsque  le  débiteur  fournit  d'avance  un  écrit  portant  reconnais- 
sance de  sa  dette  comme  le  hillel  qui  constate  im  emprunt,  ce  qu'il  donne  ainsi  à  son 
créancier  est  un  aveu  écrit  ;  de  même  encore  le  reçu  que  remet  au  débiteur  le  créancier 
payé,  est  un  aveu  de  paiement,  et  c'est  un  aveu  écrit.  Seul  le  serment  est  toujours 
fourni  dans  la  forme  orale. 

353.  Des  preuves  préconstituées.  —  Le  plus  souvent  on  se  préoccupe  de  ras- 
sembler les  preuves  d'un  fait  même  avant  qu'il  soit  contesté.  Ainsi,  aussitôtqu'un  contrat 
est  conclu,  on  dresse  un  écrit  pour  le  constater.  C'est  ce  qu'on  appelle  une  «  preuve  pré- 
constituée »  parce  qu'elle  est  établie  avant  toute  contestation,  en  prévision  de  l'avenir,  et 
à  un  moment  oi^i  personne  encore  ne  songe  à  mettre  en  doute  soit  l'existence,  soit  les 
•clauses  du  contrat.  11  en  est  de  même  des  actes  de  l'état  civil,  dressés  pour  constater  la 
naissance  et  la  mort  des  personnes. 

Quand  on  ne  s'est  pas  prémuni  d'une  preuve  écrite,  ou  quand  celle  dont  on  s'était 
pourvu  a  été  perdue,  il  faut  alors  recourir  à  d'autres  moyens  de  preuve,  plus  difficiles  et 
que  la  loi  n'autorise  pas  toujours. 

*354.  Écrits  destinés  à  servir  de  preuves.  —  Les  écrits  dressés  en  vue  d'être 
utilisés  comme  preuves  sont  de  deux  sortes:  les  actes  sous  seings  privés  et  les  actes 
authentiques  ou  actes  publics.  Les  premiers  sont  ceux  que  les  parties  dressent  elles- 
mêmes,  en  leur  propre  et  privé  nom;  les  seconds  sont  ceux  qui  sont  dressée  par  un 
officier  public  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  Exemples  principaux  d'actes  authen- 
tiques :  les  actes  notariés  ;  les  actes  de  l'état  civil  ;  les  jugements  transcrits  sur  ses 
registres  par  le  greffier  d'un  tribunal  ou  d'une  cour  ;  les  procès-verbaux  d'un  officier  de 
police;  les  actes  administratifs.  Sur  ces  derniers,  voyez  Brkmond,  Revue  critique,  1898, 
•t.  XXVII,  p.  401  ;  Bektmki.kmy,   Traité  élémentaire,  "i*"  édit.,  p.  94. 

Ces  écrits  j)ortent  indistinctement  le  nom  (ïactes  ou  de  titres{]Mi.  1282  à  1284,  1415, 
1504,  al.  2,  art.  1317  et  suiv.  et  la  rubrique  qui  j)récède  l'art.  1317).  Noire  ancienne 
langue  avait  le  mot  instrument  qui  nous  a  laissé  le  verbe  instrumenter. 

*  355.  Force  probante  de  l'acte  authentique.  —  L'acte  authentique  a,  comme 
moyen  de  preuve,  une  double  supériorité  sur  l'acte  privé  : 

1^  //  fait  foi  par  lui-même  de  sa  provenance.  —  Il  se  présente  accompagné  de 
signes  extérieurs,  cachets,  tindjres,  signatures,  difficiles  à  imiter.  La  provenance  n'en  peut 
pas  être  suspectée  dans  l'immense  majorité  des  cas.  Au  contraire  rien  ne  garantit  qu'un 
«cte  sous  seing  privé  soit  réellement  l'œuvre  de  la  personne  dont  il  porte  en  apparence  la 
signature;  il  est  infiniment  plus  facile  de  fabriquer  un  faux  billet  ou  un  faux  testament 
olographe  qu'iui  faux  acte  notarié  ou  un  faux  jugement.  Aussi  celui  à  qui  on  oppose  un 
acte  sous  seing  privé,  s'il  conçoit  des  doutes,  n'est  pas  oblige  des  incliner  devant  la  preuve 
fournie,  il  peut  dénier  la  signature,  si  c'est  à  lui-même  cpi'elle  est  attribuée,  ou  ne  pas 
reconnaître  l'écriture,  si  l'acte   émane  d'une  tierce  personne  (art.   195  C.  proc.  civ.). 
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<]'esl  alors  à  celui  (jtii  veut  se  servir  de  l'écrit  comme  preuve  à  en  établir  la  sirtcc  rilé  au 
moyen  d'une  procédure  spéciale,  appelée  s'érificatioii  d'écriture  (art.  1*K{  à  213  C.  proc. 
■civ.).  Rien  de  pareil  n'est  possible  contre  un  acte  autlienli([ue  ;  loi  lui  est  due  juscpi'à 
preuve  contraire. 

2"  Sa  force  prohante  est  plus  ^rdude.  —  On  peut  combattre  un  écrit  ordinaire  par 
tous  les  moyens  de  preuve  possibles,  (|uand  on  prétend  qu'il  est  faux.  11  y  a  deux  alléga- 
tions contradictoires,  celle  de  l'écrit  et  celle  de  la  personne  qui  prétend  que  cet  écrit  est 
faux;  toutes  deux  émanent  de  simples  particuliers;  la  loi  n'a  pas  de  raisons  d'accorder 
i)lus  de  poids  à  la  parole  de  l'un  qu'à  la  parole  de  l'autre.  Tout  dépendra  donc  de  la  sincé- 
rité et  de  la  valeur  propre  des  allégations  qui  seront  présentées. 

Mais  quand  l'écrit  attaqué  est  un  acte  autlienlique,  la  loi  admet  difficilement  la  possi- 
bilité d'un  faux.  L'ollicier  (|ui  l'a  dressé  olTrc  des  garanties  de  sincérité  supérieures  à 
celles  d'un  particulier,  soit  à  cause  des  conditions  de  recrutement  auxquelles  il  a  été 
soumis,  soit  à  cause  de  la  peine  redoutable  (les  travaux  forcés  à  perpétuité)  qu'il  encourt 
•(juand  il  commet  un  faux.  Ses  affirmations,  contenues  dans  l'acte  dressé  par  lui,  ont 
<lonc  un  grand  poids,  et  la  loi,  non  seulement  les  lient  pour  vraies  jusqu'à  preuve  con- 
traire, mais  même  elle  n'autorise  la  preuve  de  leur  fausseté  que  par  une  procédure  spé- 
ciale, qui  est  exceplionncllcincnl  longue,  difficile  et  périlleuse,  ïinscripliu/i  de  faux. 
Tout  ceci  sera  expliqué  plus  longuement  tians  le  t.  II. 

Naturellement  cette  force  probante  exceptionnelle  de  l'acte  authentique  n'appartient 
•qu'aux  énonciations  qui  proviennent  de  l'officier  public  lui-même,  aux  faits  (ju' il 
déclare  avoir  vus  et  entendus.  Quant  aux  déclarations  faites  à  l'officier  public  par 
des  particuliers,  dont  le  rédacteur  de  l'acte  s'est  borné  à  rapporter  les  dires, /ewr  sincé- 
rité peut  être  contestée  sans  recourir  à  la  procédure  de  l'inscription  de  faux. 
A'ovez  l'application  de  cette  distinction  aux  actes  de  l'état  civil. 

*356.  Date  des  actes  sous  seings  privés.  —  Un  acte  authentique  fait  foi  de  sa 
date  par  lui-même.  La  date  du  jour  où  l'acte  est  passé  est  un  de  ces  faits  que  l'oflicier 
rédacteur  doit  vérifier  par  lui-même  ;  la  loi  a  donc  pleine  confiance  dans  la  date  qu'il 
porte,  et  la  fausseté  n'en  peut  être  démontrée  que  par  l'inscription  de  faux. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  actes  privés.  Les  particuliers  qui  les  rédigent  ont  trop  sou- 
Tent  intérêt  à  leur  donner  une  fausse  date  (antidate  ou  postdate},  et  le  fait  lui-même 
est  fréquent.  Rien  ne  garantit  donc  la  sincérité  de  la  date  d'un  acte  privé.  Aussi  la  loi  n'y 
ajoute- t-elle  en  })rincipe  aucune  foi.  Un  acte  sous  seings  privés  n'a  pas  par  lui-même  de 
date  certaine,  ou  du  moins  sa  date  n'est  tenue  pour  vraie  qu'à  l'égard  des  parties  et  non 
à  l'égard  des  tiers  (art.  1328).  Mais  la  loi  met  à  la  disposition  des  parties  un  moyen  de 
communiquer  à  leurs  actes  cette  certitude  de  date  qui  leur  manque  :  c'est  la  formalité  de 
V enregistrement,  mention  sommaire  de  l'acte  sur  des  registres  publics,  tenus  en  vertu 
de  la  loi  du  22  frimaire  an  VU.  Quand  un  acte  privé  a  été  enregistré,  il  acquiert  date 
certaine  du  jour  de  son  enregistrement  (art.  1328). 

Dans  la  pratique,  on  se  dispense  souvent  de  faire  enregistrer  les  actes  parce  que  celte 
formalité,  {)cu  coûteuse  par  elle-même,  permet  à  la  régie  de  percevoir  les  droits  établis  à 
'titre  d'impôts  sur  l'opération  constatée  par  l'acte,  et  ces  droits  sont  souvent  fort  élevés. 
Bcaucouj)  d'actes  sous  seings  privés  restent  donc  sans  être  enregistrés,  c'est  à-dire  sans 
•date  certaine.  La  certitude  de  la  date  peut  cependant  leur  être  acquise  dans  deux  cas  : 

1°  Quand  ils  ont  été  relatés  dans  un  acte  authentique,  par  exemple  dans  un  inven- 
taire dressé  par  un  notaire  ; 

2°  Quand  un  de  leurs  signataires  vient  à  mourir.  On  est  sûr  alors  que  l'acte  n'est 
pas  antérieur  au  jour  de  sa  mort. 

Mais,  dans  ces  deux  cas,  la  date  de  l'acte  ne  devient  certaine  que  du  jour  de  l'acte 
•auLlienlique  qui  en  fait  mention  ou  du  jour  de  la  mort  de  l'un  des  signataires  (art.  1328). 

§  2.  —  De  /a  pruditction  des  preuves. 

'*357.  Du  fardeau  de  la  preuve.  —  Il  est  très  intéressant  de  savoir  lequel  des 
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deux  adversaires  est  tenu  de  faire  la  preuve,  parce  que  cette  preuve  est  ordinairement 
difficile  à  fournir;  beaucoup  de  plaideurs  y  succombent,  bien  qu'ayant  au  fond  le  droit 
pour  eux,  tandis  que  leur  adversaire,  n'ayant  rien  à  prouver,  gagne  son  procès  unique- 
ment parce  que  la  preuve  n'était  pas  à  sa  charge. 

Pour  déterminer  qui  aura  la  charge  de  la  preuve,  on  suit  de  très  anciennes  règles  qui 
sont  toujours  vraies.  En  principe,  celui  qui  allègue  un  fait  pour  en  tirer  une  conclusion 
en  sa  faveur  et  contraire  à  la  situation  de  l'adversaire  est  tenu  de  prouver  la  vérité  de  ce 
fait.  En  première  ligne,  c'est  donc  lo  demandeur  qui  doit  prouver  sa  prétention.  Tel  est  le 
sens  de  l'adage  :  «  Onus  probandi  incumbit  actori.  »  Quand  cette  preuve  est  faite,  le  juge 
doit  donner  gain  de  cause  au  demandeur,  à  moins  que  le  défenseur  n'ait  à  faire  valoir 
une  exception  ou  moyen  de  défense,  auquel  cas  il  doit  à  son  tour  en  établir  le  bien- 
fondé.  La  charge  de  la  preuve  passe  alors  au  défendeur  en  ce  qui  concerne  le  moyen  allégué 
par  lui,  ce  qu'on  exprime  en  disant  :  «  Reus  in  exceptione  fit  actor.  » 

Il  se  peut  qu'à  son  tour  le  demandeur  ait  un  moyen  qui  ruine  la  défense  invoquée 
contre  lui;  c'est  ce  qu'on  nomme  une  réplique.  La  prjeuve  lui  en  incombe  à  nouveau,  et 
le  fardeau  de  la  preuve  se  renvoie  ainsi  de  l'un  à  l'autre  indéfiniment,  tant  que  durent 
leurs  réponses  réciproques.  Pour  exprimer  ce  résultat,  qui  n'est  que  l'application  directe 
de  la  règle  posée  plus  haut,  on  généralise  souvent  l'ancien  adage,  en  disant  :  «  Onus  pro- 
bandi incumbit  ei  qui  dicit  »  ;  il  devient  ainsi  applicable,  à  tour  de  rôle,  à  chacune  des 
deux  parties,  mais  il  n'est  pas  encore  complet  :  il  faut  y  sous-en tendre  que  ce  qui  a 
besoin  d'être  prouvé  est  une  affirmation  contraire  à  la  situation  déjà  acquise  de  l'ad- 
\'ersaire. 

*  358.  Des  présomptions  légales.  —  Il  arrive  assez  souvent  que  la  loi  renverse 
l'ordre  naturel  et  dispense  de  toute  preuve  un  plaideur  qui  se  trouve  dans  une  situation 
déterminée.  En  pareil  cas,  ce  plaideur  n'a  rien  à  prouver,  si  ce  n'est  qu'il  est  bien  dans 
le  cas  prévu  par  la  loi,  et  ordinairement  cela  résulte  de  faits  et  de  circonstances  qui  ne 
sont  [)as  contestés.  On  dit  alors  qu'il  existe  une  «  présomption  légale  »  en  faveur  de  ce 
plaideur.  Par  exemple,  quand  une  personne  est  incapable  de  recevoir  une  donation,  on 
pourrait  èlre  tenté  de  la  lui  faire  parvenir  d'une  manière  frauduleuse,  au  moyen  d'une 
personne  interposée  qui  serait  choisie  comme  donataire  apparent,  telle  que  son  père,  son 
enfant  ou  son  conjoint.  La  loi  déjoue  cette  fraude  en  présumant  l'interposition  de  per- 
sonne quand  la  donation  est  adressée  à  l'un  des  proches  de  l'incapable  (art.  911)  ;  par 
suite,  ceux  qui  attaqueront  la  donation  n'auront  pas  à  démontrer  que  l'incapable  en  est 
le  véritable  bénéficiaire  ;  leur  preuve  est,  pour  ainsi  dire,  toute  faite  d'avance. 

La  véritable  nature  des  présomptions  légales  est  généralement  méconnue  :  on  les  rapproche 
des  présomptions  ordinaires,  dont  il  a  été  parlé  ci  dessus  au  n»  333-4°,  et  on  voit  en  elles 
djs  modes  de  preuve.  C'est  ce  qu'a  fait  le  Code  Napoléon,  qui  traite  des  présomptions 
légales  dans  les  art.  1350  à  1352,  entre  la  preuve  par  témoins  et  la  ])reuve  par  indices.  — 
Ce  point  de  vue  est  complètement  erroné.  La  présom})tion  légale  n'est  pas  un  mode  de 
preuve,  c'est  une  dispense  de  preuve.  La  loi  intervient,  par  une  sorte  de  partialité  plus 
ou  moins  justifiée,  pour  intervertir  les  rôles  dans  le  procès  qui  s'engage  ;  elle  déplace  le 
fardeau  de  la  preuve.  Le  plus  souvent  elle  décide  ainsi  parce  que  le  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver  est  tout  à  la  fois  conforme  à  la  situation  normale  et  difficile  à  établir  d'une  façon 
directe  pour  chaque  cas  déterminé.  En  voici  un  exemple  caractéristique.  La  loi  présume 
que  l'enfant  né  d'une  femme  mariée  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari.  Cela  veut 
dire  que  cet  enfant  n'a  à  prouver  que  deux  choses  :  l^»  que  sa  mère  était  mariée  ;  2"  que 
sa  naissance  ou  sa  conception  a  eu  lieu  pendant  le  mariage  ;  il  n'a  pas  besoin  d'établir 
qu'il  a  pour  père  le  mari  de  sa  mère.  C'est  à  celui  qui  prétend  qu'il  est  adultérin  à  le 
démontrer.  L'enfant  d'une  femme  mariée  bénéficie  d'une  présomption  légale,  puisqu'il 
n'a  pas  à  prouver  un  des  faits  qu'il  allègue  ;  il  est  dispensé  de  cette  preuve  et  considéré 
comme  légitime  jusqu'à  preuve  contraire.  Tel  est  le  véritable  rôle  des  présomptions  légales. 
Il  est,  du  reste,  clairement  avoué  dans  l'art.  1352,  al  1  :  «  La  présomption  légale  dis- 
pense de  toute  preuve  celui  au  profit  duquel  elle  existe.  » 

*359.  Force  variable  des  présomptions  légales.  —  Les  présomptions  légales 
n'ont  pas  toujours  la  même  force.  D'ordinaire  la  loi,   en  dispensant  un   des   plaideurs  du 
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fanlcau  de  la  iiffinc,  laissfi  à  son  achorsaire  le  droit  de  rétablir  la  vérité  :  la  loi  a  |trésiimé 
«luelniie  chose  en  se  fondant  snr  les  cas  ordinaires,  mais  elle  [leul  se  tromper  et  elle  le 
j)révoit  ;  elle  laisse  alors  à  l'autre  plaideur  le  droit  de  détruire  sa  présomption.  Ainsi  la  loi 
présume  ruie  l'enfant  né  d'une  femme  mariée  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari,  ce 
qui  n'empèclie  pas  que  parfois  le  mari  réussit  à  faire  tomber  celte  jirésonqition  (b;  [)alernilc 
en  établissant  (pi'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant.  On  dit  alors  que  la  présomption  légale 
souffre  In  preiis'e  contraire. 

Mais  la  loi  ne  se  borne  pas  toujours  à  cela.  La  présonq)tion  légale  s'accompagne  cpiel- 
(picfois  d'une  interdiction  de  preuve  adressée  à  l'adversaire,  c'est  à-dire  que  celui  contre 
lequel  s'élève  la  présomption  de  la  loi  n'a  pas  le  droit  de  la  détruire,  en  démontrant 
ipj'en  fait  elle  est  fausse  dans  le  cas  particulier  où  il  se  trouve.  On  dit  alors  que  la  pré- 
somption légale  est  irréfragable.  Celui  qui  en  bénéficie  n'est  pas  seulement  dispensé  de 
la  cbarge  de  la  preuve,  il  est  sûr  de  vaincre  pui.sque  la  preuve  contraire  n'est  pas  permise. 

On  doit  bien  se  convaincre  que  cet  effet  particulier  n'est  pas  produit  par  la  présomption 
légale,  laquelle  n'a  qu'un  résultat:  le  déplacement  du  fardeau  de  la  preuve  ;  il  vient  d'une 
autre  décision  exceptionnelle  qui  accompagne  la  présomption  et  qui  consiste  à  supprimer 
le  droit  (ju'a,  en  général,  un  plaideur  de  prouver  ce  qu'il  allègue  :  il  y  a  donc  à  la  fois 
\ine  dispense  de  preuve  établie  au  profit  de  l'un  et  une  interdiction  de  la  preuve  éta- 
blie contre  l'autre. 

**  360.  Rareté  des  présomptions  légales  irréfragables.  —  Nous  reviendrons 

sur  ce  point  dans  le  t.  II.  Disons  tout  de  suite  que  les  présomptions  de  la  loi  qui  ne  souf- 
frent pas  la  preuve  contraire  sont  rares  ;  on  les  reconnaît  à  cette  circonstance  que,  sur  leur 
fondement,  la  loi  refuse  une  action  en  justice  ou  annule  un  acte  (art.   1352). 

§  3.  —  Autorité  de  la  cho^e  jtigéc. 

361.  Notion  sommaire.  —  Pour  éviter  que  la  même  question  ne  devienne  l'objet 
<le  procès  indéfiniment  renouvelés,  on  a  établi  comme  une  règle  absolue  que  ce  qui  a  été 
jugé  une  première  fois  ne  peut  pas  être  remis  en  question  devant  la  justice  :  «  Resjudicata 
pro  veritatc  habetur.  »  La  loi  tient  pour  vrai  ce  qui  a  été  décidé  par  jugement  ;  cette 
autorité  particulière  qui  s'attache  à  la  chose  jugée  est  donc  l'effet  d'une  présomption  légale 
et  c'est  jiour  cela  que  le  Gode  civil  s'en  occupe  dans  l'art.  1351,  à  propos  des  présomptions. 
Il  résulte  de  cette  présomption  une  exception  spéciale,  Vexceptio  rei  judicatx  des 
Homains,  qui  empêche  tout  renouvellement  de  l'action. 

Mais  cette  vérité  de  la  chose  jugée  est  purement  relative,  en  ce  sens  que  l'exception 
de  chose  jugée,  ne  peut  être  opposée  qu'à  ceux  qui  ont  été  parties  au  premier  procès  ;  à 
l'égard  de  toutes  autres  personnes,  la  liberté  de  débattre  le  point  déjà  jugé  reste  entière: 
lies  inter  alios  judicnta  aliis  nec  nocet  nec  prodest.  Seulement  les  conditions  qui 
déterminent  ainsi  l'autorité  relative  des  jugements  demanderaient  à  être  étudiées  avec 
détail  ;  elles  le  seront  dans  le  tome  II  de  la  présente  édition,  au  n^  54  bis.  Je  me  borne 
pour  le  moment  à  les  énumérer  :  il  faut  qu'il  y  ait  :  identité  d'objet  et  identité  de  per- 
sonnes; on  ajoute,  comme  troisième  condition  V identité  de  cause,  qui  ne  me  parait  pas 
utile  (voyez  2"  édition,  t.  II,  n»  30). 

Hors  de  là  l'exception  de  chose  jugée  n'est  pas  opposable  à  l'action  nouvelle.  Du  reste, 
celte  matière  appartient  beaucoup  plus  à  la  procédure  qu'au  droit  civil. 
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DE    LA    PERSONNALITÉ 

§  l .  —  Notion  gniérale. 

**  362.  Définition  et  étymologie.  —  On  appelle  «  personnes  »  les 
êtres  capables  cVnvoir  des  droils  et  des  obligations. 

Le  mot  «  personne  »  est  une  métaphore  empruntée  par  les  anciens  à  la  langue  du 
théâtre.  Persona  désignait  en  latin  le  masque  qui  couvrait  la  figure  de  l'acteur  et  qui 
portait  une  bouche  ouverte  munie  de  lamelles  métalliques  destinées  à  grossir  la  voix  ;  pfi- 
sonn  se  rattache  donc  au  même  radical  que  pevsonare.  Comme  il  y  avait  des  types  inva- 
riables [)Our  chaque  rôle,  on  devinait  le  personnage  en  voyant  le  masque.  Persona  servit 
ainsi  à  désigner  ce  que  nous  appelons  un  râle,  et  le  mot  passa  dans  la  langue  usuelle. 

**  363.  Distinction  de  deux  espèces  de  personnes.  —  Dans  la 
doctrine  courante,  on  reconnaît  deux  catégories  de  personnes  :  les  unes 
réelles,  qui  sont  des  êtres  vivants  ;  les  autres  fictives,  qui  n'ont  qu'une 
existence  imaginaire.  Sur  ces  dernières,  voyez  ci-dessous,  n°*  3007  et  suiv. 

*364.  Quelles  sont  les  personnes  réelles.  —  Tout  être  humain  est 
une  personne,  ce  qui  n'est  vrai  (jue  depuis  la  suppression  de  Tesclavage^ 
Mais  les  individus  de  l'espèce  humaine  sont  seuls  des  personnes  ;  les  ani- 
maux n'en  sont  pas-. 

1  L'esclavage  antique  faisait  de  l'homme  une  chose  susceptible  de  propriété,  comme 
un  cheval  ou  une  machine.  Il  en  était  à  peu  prés  de  même  de  l'esclavage  des  noirs, 
qui  a  duré  dans  les  colonies  fran(:aises  jusqu'en  1848  (le  décret  d'alfranchissement  est 
du  27  avril)  et  qui,  malgré  les  clTorls  des  puissances  européennes,  n'est  pas  encore 
aboli  partout.  Tout  acte  de  participation  à  la  traite  des  noirs  est  rangé  au  nombre  des 
crimes  par  la  loi  du  4  mars  1831  et  puni  des  travaux  forcés. 

-  La  philosophie,  en  considération  de  la  sensibilité  et  de  la  conscience  dont  ils  sont 
doués,  défend  à  l'homme  de  faire  soulTrir  inutilement  les  animaux,  et  cette  idée  n'est 
pas  restée  à  l'état  de  pure  spéculation,  puisqu'une  loi  du  2  juillet  18ô0,  dite  Loi  Grain- 
mont,  du  nom  du  ministre  qui  l'a  proposée,  punit  d'une  amende  de  5  à  15  francs  les 
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365.  Principaux  attributs  de  la  personnalité.  —  Les  personnes 
-ont  un  nom,  qui  sert  à  les  distinguer  les  unes  des  autres  ;  nn  état  juridique, 
-qui  se  compose  de  qualités  multiples  d'où  dépend  leur  capacité^  et  qu'il 
importe  de  constater  par  des  modes  spéciaux;  elles  seules  peuvent  avoir  un 
patrimoine  et  un  domicile.  Toutes  choses  qui  seront  expliquées  plus  loin, 
en  autant  de  chapitres  distincts. 

§  2.  —  Commencement  de  la  personnalité. 

*  366.  Point  de  départ  ordinaire.  —  La  personnalité  humaine 
commence  à  la  naissance.  Jusqu'à  ce  moment,  Fenfant  n'a  pas  de  vie 
distincte;  il  est,  comme  disaient  les  Romains,  «  pars  viscerum  matris  ». 

**367.  Personnalité  antérieure  à  la  naissance.  —  Par  dérogation 
à  la  règle,  l'enfant  non  encore  né  est  déjà  capable  d'acquérir  des  droits 
-depuis  l'époque  de  sa  conception.  On  le  considère  par  anticipation  comme 
figurant  déjà  au  nombre  des  personnes.  Ainsi  que  le  disait  Julien  :  «  Qui  in 
utero  sunt  intelliguntur  in  rerum  natura  esse  »  (JDig.,  liv.  I,  tit.  5,  fr.  26). 
De  là  l'ancien  adage  :  «  Infans  conceptus  pro  nato  habetur,  quoties  de 
€ommodis  ejus  agitur.  »  Plusieurs  Codes  étrangers  contiennent  en  ce  sens 
une  disposition  générale.  Le  Code  français  se  borne  à  faire  l'application  de 
îa  règle  aux  successions  (art.  723)  et  aux  donations  et  legs  (art.  906).  Cette 
personnalité  anticipée  reconnue  à  l'enfant  peut  encore  produire  des  effets 
utiles  lorsqu'il  s'agit  de  l'acquisition  d'une  nationalité  nouvelle,  ou  d'une 
reconnaissance  volontaire  de  paternité  ou  de  maternité  naturelles.  Mais  elle 
n'est  jamais  admise  que  dans  Vintérêt  de  Venfant,  u  quoties  de  commodis 
ipsius  partus  agitur  »  (Pall,  au  Digeste,  liv.  I,  tit.  5,  fr.  7). 

368.  Conditions.  —  Pour  que  la  personnalité  de  l'enfant  conçu  soit 
reconnue  après  sa  naissance,  il  faut  deux  conditions  :  il  doit  naître  vivant 
>et  viable. 

1"  L'enfant  doit  naître  vivant.  —  Par  suite  l'enfant  mort-né  ne  compte 
pas  comme  une  personne,  quoique  la  mort  ait  pu  survenir  seulement  pen- 
dant l'accouchement  et  qu'il  ait  vécu  de  la  vie  intra-utérine  pendant  toute  la 
durée  d'une  grossesse  normale. 

2«  L'enfant  doit  naître  viable  (art.  314-3°;  art.  72ri-2«  ;  art.  966,  al.  dor- 

mauvais  traitemenls  exercés  contre  un  animal  domestique,  même  par  son  propriétaire  : 
mais  cette  obligation  imposée  aux  hommes  n'implique  pas  l'idée  d'un  droit  pour 
l'animal:  elle  est  fondée  sur  un  motif  d'utilité  humaine  et  sur  le  désir  d'adoucir  les 
mœurs  en  empêciiant  des  brutalités  inutiles.  M.  Paul  Janet,  après  avoir  reconnu  ce 
devoir  spécial,  dit  cependant  que  les  animaux  constituent  en  face  de  l'homme,  quoique 
dans  une  région  inférieure,  des  demi-personnes,  munies  de  demi-droits  {La  Murale. 
Il,  5).  Comp.  Ed.  Engelhahdt,  De  l'animalité  et  de  son  droit,  i900,  et  Revue  de  droit 
■public,  1898,  t.  IX,  p.  456.  Il  ne  suHit  pas  d'avoir  des  droits  pour  être  une  personne,  il 
faut  encore  être  capable  d'obligations:  or  il  est  impossible  d'imposer  des  devoirs  a. 
l'animal.  Comparez  Uoguin,  La  rcr/le  de  droit,  n"'  218  et  219,  et  Boistel,  Cours  de  p/iilo- 
sopliie  du  droit,  t.  1",  n""  41  et  suiv.  et  p.  199-275. 
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nier).  —  «  Viable  »  veut  dire  cai)al)le  de  vivre,  viliv  hahilis.  Ainsi  il  n'y  a 
pas  à  tenir  compte  des  deux  catégories  suivantes  :  a)  Des  enfants  normale- 
ment conformes,  (jui  naissent  avant  terme,  à  une  épocpie  où  le  déveloj)pe- 
ment  de  leurs  organes  n'est  pas  assez  avance  pour  leur  pciinclli-e  de  vivre; 
h)  Des  enfants  monstrueux,  conune  les  acardiens,  les  acéphîiles  et  autres, 
chez  les(juels  la  vie  s'arrcle  dès  (|ue  le  cordon  ombilical  est  coupé. 

369.  Contestations  et  preuves.  —  Quand  un  cnlaul  mcini  peu  de 
temps  après  sa  naissance,  la  question  de  savoir  s'il  était  né  vivant  et  viable 
peut  soulever  des  difficultés.  Elle  se  dédouble  en  deux  questions  distinctes  : 

h  Lenfanl  n-l-il  vécu?  —  On  le  considère  comme  ayant  vécu  par  cela 
seul  (juil  a  respiré,  ne  fut-ce  que  quelques  instants. 

Ce  point  n'a  gutTC  d'importance  en  droit  civil,  car  s'il  est  constaté  en  fait  cpie  l'enfant 
n'était  pas  viable,  il  ne  sera  pas  tenu  com[)te  de  sa  naissance  ;  il  n'aura  pas  été  une  per- 
sonne aux  yeux  de  la  loi.  Ce  même  point  a,  au  contraire,  une  grande  importance  en  droit 
criminel.  La  mère  accusée  d'infanticide,  en  présence  d'un  cadavre  d'enfant  bien  conformé 
et  à  terme,  prétend  souvent  pour  sa  défense  qu'il  est  venu  au  monde  mort.  La  vérification 
de  son  dire  se  fait  aisément  après  l'autopsie  :  on  plonge  les  poumons  d(!  l'enfant  dans  un 
vase  rempli  d'eau  ;  s'ils  surnagent,  c'est  que  l'enfant  a  respiré  ;  si  lair  n'y  a  pas  pénétré, 
ils  descendent  au  fond  du  vase. 

2"  L'enfant  êiait-il  viable? —  Cette  question  soulève  parfois  des  procès 

en  matière  civile.  Pour  les  voir  naître,  il  suffit  de  supposer  que  pendant  la 

courte  existence  de  cet  enfant  (qui  comprend  principalement  la  durée  de  la 

grossesse)  une  succession  s'est  ouverte  dans  la  famille  et  que  Tenfant  se 

trouvait  en  rang  utile  pour  succéder  au  défunt  :  il  faut  bien  alors  trancher 

la  question  de  viabilité.  En  effet,  si  Tenfant  doit  être  considéré  comme  une 

personne,  il  aura  recueilli  cette  succession  en  tout  ou  en  partie,  et,  en 

mourant  à  son  tour,  il  La  transmise  à  ses  propres  héritiers,  de  sorte  que  sa 

présence  peut  déranger  du  tout  au  tout  Tattribution  de  l'hérédité  :  elle  ira 

finalement  soit  aux  héritiers  de  l'enfant,  soit  aux  héritiers  du  défunt  autres 

que  l'enfant,  selon  les  cas.  C'est  une  question  de  fait,  (jui  doit  être  résolue 

par  les  médecins. 

370.  Dispositions  des  Codes  étrangers.  —  Certains  Codes  étrangers  ont  pris 
des  mesures  pour  diminuer  les  contestations  sur  ces  différents  points.  Le  Code  ci\>iL  alle- 
mand exige  seulement  que  l'enfant  ait  vécu  (art.  1^').  En  Italie  on  a  décidé  que,  dans  le 
doute,  l'enfant  né  vivant  serait  réputé  viable  (art.  725).  En  Espagne,  il  faut  qu'il  ait 
figure  humaine  et  vive  vingt-quatre  heures  complètement  séparé  de  sa  mère  (art.  30). 

§  3.  —  Fin  de  la  personnalité. 

A.  —  Mort  naturelle. 

371.  Ancienne  fiction  romaine.  —  La  personnalité  se  perd  avec  la 
vie.  Les  morts  ne  sont  plus  des  personnes;  ils  ne  sont  plus  rien. 

Le  droit  romain  avait  cependant  admis  que  la  personne  décédée  serait  traitée  fictive- 
ment comme  survivante  jusqu'à  l'acceptation  de   sa  succession   par  ses  héritiers,   fiction 

PLAMOi.,  3«  éd.  I  —  10 


146  LES    PERSONxNES 

qui  s'exprimait  ainsi  :  <(  Hereditas  personam  defuncli  sustinet.  ^)  On  voulait  par  là  éviter 
idijacence  de  l'hérédité,  qui  créait  une  sorte  d'interrègne  dans  la  propriété.  iVous  attei- 
gnons aujourd'hui  le  même  hut  d'une  autre  façon,  en  considérant  comme  rétroactive 
racceptation  faite  par  l'héritier.  Ce  n'est  donc  pas  la  propriété  du  mort  qui  se  prolonge 
au  delà  de  son  décès  ;  c'est  celle  de  l'héritier  qui  remonte  dans    le    passé. 

B.  —  Mort  civile. 

*  372.  Hypothèses  où  elle  avait  lieu.  —  La  mort  naturelle  seule  met  fin  à  la 
personnalité,  mais  cette  idée  est  toute  récente  dans  Ihistoire  du  droit.  Dans  l'antiquité 
celui  qui  tombait  en  esclaK'age  cessait  d'être  une  personne  :  «  Servi  nullum  caput 
habent.  »  Dans  notre  ancien  droit  les  personnes  qui  entraient  en  religion  étaient  con- 
sidérées comme  mortes  pour  le  monde,  et  le  droit  les  traitait  comme  telles  :  la  profes- 
sion religieuse  leur  faisait  perdre  la  vie  civile.  Enfin,  il  en  a  été  de  même  jusqu'au 
milieu  du  xix^  siècle  pour  trois  catégories  de  condamnés,  que  la  loi  frappait  de  mort 
ci\'ile.  C'étaient  les  condamnés  à  mort,  les  condamnés  aux  travaux  forcés  à  perpétuité  et 
les  déportés.  La  mort  civile  était  une  fiction  en  vertu  de  laquelle  le  condamné,  quoique 
encore  vivant,  était  réputé  mort  aux  yeux  de  la  loi.  On  avait  cherché  à  égaler  la  fiction  à 
la  réalité,  mais  par  la  force  des  choses  l'assimilation  n'avait  pu  être  complète.  Le  mort 
civilement  vivait  toujours,  et  par  cela  seul,  à  moins  de  vouloir  le  faire  mourir  de  faim, 
on  était  bien  obligé  de  lui  reconnaître  certains  droits. 

373.  Effets  de  la  mort  civile. —  Les  conséquences  de  la  mort  civile  étaient  énu- 
mérées  dans  l'art,  25  du  Code  Napoléon,  Voici  les  principales  : 

\o  Ouverture  de  la  succession,  —  Le  condamné  étant  considéré  comme  mort,  sa 
succession  s'ouvrait  ;  ses  biens  lui  étaient  enlevés  pour  être  attribués  à  ses  parents.  Par 
une  sévérité  supplémentaire,  son  testament  antérieur,  quoique  fait  en  temps  de  capa- 
cité, était  annulé,  de  sorte  que  c'était  toujours  la  succession  ah  intestat  qui  s'ouvrait. 

2»  Dissolution  du  mariage.  —  Le  condamné  étant  réputé  mort,  son  mariage  était 
dissous  ;  son  conjoint,  devenu  libre,  était  considéré  comme  veuf  et  pouvait  se  remarier 
avec  une  autre  personne.  S'il  continuait  à  vivre  en  fait  avec  le  mort  civil,  il  y  avait 
concubinage  et  non  plus  mariage,  et  les  enfants  qui  en  naissaient  étaient  illégitimes. 

3»  Perte  des  droits  politiques  et  civiques.  — Elle  était  complète,  bien  que  l'art.  25 
n'en  parlât  pas.  Le  mort  civil  ne  pouvait  plus  être  ni  électeur,  ni  candidat,  ni  fonction- 
naire, ni  juré,  ni  témoin,  ni  expert. 

4°  Perte  des  droits  civils.  —  Ceux-ci  n'étaient  perdus  qu'en  partie  ;  c'est  ici  qu'on 
avait  du  s'arrêter  dans  l'assimilation  du  condamné  à  un  mort.  Etaient  perdus  :  le  droit  de 
se  marier  ;  le  droit  d'agir  en  justice  ;  la  puissance  paternelle  ;  le  droit  d'être  tuteur  ;  lo 
droit  de  faire  ou  de  recevoir  des  libéralités,  soit  par  donation,  soit  par  legs  ;  le  droit  de 
recueillir  une  succession  ;  le  droit  de  laisser  une  succession.  Etait  seul  conservé  le  droit 
de  passer  des  contrats  à  titre  onéreux,  ce  qui  permettait  au  mort  civil  de  gagner  de  l'argent 
en  travaillant,  d'acheter,  de  vendre,  de  devenir  créancier  ou  débiteur.  Seulement,  quand 
il  avait  un  procès,  il  ne  pouvait  plaider  que  par  l'intermédiaire  d'un  curateur  spécial  qui 
lui  était  nommé  par  le  tribunal,  et  quand  il  mourait  les  biens  qu'il  avait  pu  acquérir 
depuis  sa  mort  civile  faisaient  retour  à  l'Etat  par  droit  de  déshérence. 

*  374.  Abolition  de  la  mort  civile.  —  La  mort  civile,  que  le  Premier  Consul 
avait  déjà  critiquée  comme  trop  duro  lors  de  la  confection  du  Code,  était  attaquée  de  tous 
les  côtés.  On  lui  reprochait  surtout  de  frapper  des  innocents,  la  femme,  les  enfants,  en 
même  temj)s  que  le  coupable,  et  cela  de  bien  des  façons.  Elle  aboutissait  souvent  à  priver 
le;  enfants  des  successions  que  leur  père  aurait  recueillies  et  qui  leur  seraient  arrivées 
plus  tard  par  son  intermédiaire.  En  s'emparant  des  biens  que  le  condamné  laissait  à  son 
décès,  l'État  pratiquait  une  véritable  confiscation.  En  ouvrant  immédiatement  la  succes- 
sion, il  faisait  profiter  ses  parents  d'un  crime,  ce  qui  n'était  pas  très  moral. 

En  Belgique,  la  mort  civile  avait  été  abolie  dès  1831.  On  a  même  inscrit  sa  suppression 
dans  la  Constitution  (art.  13),  qui  défend  de  la  rétablira  l'avenir.  En  France,  une  loi  du 
8  juin  1850  la  supi)rima  pour  les  condamnés  politiques  à  la  déportation.  La  loi  du  31  mai 
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1854  la  supprima  d('lir>itiveincnt  pour  les  condamnés  à  la  peine  de  mort   ou    des    travaux 
forcés  à  pcr[)éluilc  :  «  La  mort  civile  est  abolie  (art.  l^""").  » 

Les  condamnés  aux  peines  perpétuelles  ne  sont  donc  plus  en  étal  de  mort  civile.  Toia- 
lefois,  la  loi  de  1854  a  conservé  un  débris  de  l'institution  qu'elle  supprimait.  Si  on  s'en 
était  tenu  du  droit  conmiun,  ces  condamnés  se  seraient  trouvés  simplement  frappés  de 
deux  tléchéances,  qui  atteignent  même  les  condamnés  a  des  peines  criminelles  tempo- 
raires, sa\oir  :  la  dégradation  civif/ue  (dans  tous  les  cas)  et  Vinterdiction  légale  (quand 
la  condamnation  est  contradictoire).  On  a  pensé  que  ce  ne  serait  pas  assez  et  (ju'il  fallait 
faire  une  dilVérencc  entre  les  di>erses  catégories  de  condamnés,  selon  que  leur  peine  est 
tom])oraire  ou  per[)étuclle,  et  on  a  frappé  les  condamnés  aux  peines  perpétuelles  d'une 
double  incapacité  supplémentaire  (L.  3  mai  1854,  art.  3,  en  note  sous  l'art.  22  C. 
civil,  dans  Tuiimek),  Il  leur  est  interdit  :  l^  de  faire  des  libéralités,  par  donation  entre 
vifs  ou  par  testament  ;  2^  de  recevoir  aux  mêmes  titres,  si  ce  n'est  pour  cause  d'aliments. 
Sur  leur  situation  à  cet  égard,  voy.  le  t.  III. 


CHAPITRE  II 

Ti\:    iNOM    DES    PERSONNES 

375.  Bibliographie.  —  La  Roque,  Traité  de  l'origine  des  noms  et  surnoms. 
Paris,  1681,  in-12;  réimprimé  dans  le  Traité  de  la  noblesse,  du  même.  Rouen,  in-4o. 
—  EusÈBE  DE  Salverte,  Essui  historique  et  philosophique  sur  les  noms  dliommes, 
de  peuples  et  de  lieux.  Paris,  1824,  2  vol.  —  Tournade,  Etude  sur  le  nom  de 
famille  et  les  titres  de  noblesse,  1882.  —  J.-A.  Lallier,  De  la  propriété  des  noms 
et  des  titres,  1890.  —  Saleilles,  Le  droit  au  nom  individuel  dans  le  Code  civil 
allemand  {Revue  critique,  1900,  t.  XXIX,  p.  94).  — E.-H.  Perreau,  Contribution 
à  l'étude  du  nom  civil  (Bévue  critique,  novembre  1902,  p.  572).  —  Philippe  Sudri:, 
Le  droit  au  nom,  thèse,  Paris,  1903. 

§  I .  —  Aperçu  historique. 

376.  Antiquité.  —  Le  nom,  chez  les  peuples  primitifs,  est  unique  et  individuel  ; 
chaque  personne  n'en  porte  qu'un  et  elle  ne  le  transmet  pas  à  ses  descendants.  Cet 
usage  a  survécu  longtemps  chez  quelques  peuples,  notamment  chez  les  Grecs  et  les 
Hébreux.  Les  Romains  possédaient  au  contraire  un  système  de  noms  savamment  orga- 
nisé, trop  compliqué  pour  être  exposé  ici  (Voir  Henry  Michel,  Le  droit  de  cité 
romaine  ;  Marquardt  et  Mommsen,  Manuel  des  antiquités  romaines,  t.  XIY, 
p.  9-33).  Ses  éléments  étaient  le  nomen  ou  gentilitium,  porté  par  tous  les  membres 
de  la  famille  (gens),  et  le  prœnomen,  ou  prénom,  propre  à  chaque  individu.  Comme 
les  prénoms  masculins  étaient  peu  nombreux,  on  sentit  le  besoin  d'ajouter  au  nom  un 
troisième  élément,  le  cognomen,  beaucoup  plus  varié  dans  son  choix.  Ce  système  avait 
le  double  avantage  d'éviter  toute  confusion  et  d'indiquer  par  le  seul  énoncé  du  nom 
la  filiation  de  l'individu.  Les  prénoms  féminins  n'étant  pas  limités  en  nombre,  les 
noms  de  femmes  ne  se  composaient  ordinairement  que  de  deux  éléments  ;  le  cognomen 
manquait. 

Personnel  au  début,  le  «  cognomen  »  finit  par  devenir  héréditaire,  et  servit  à  distinguer 
les  dilTérentes  branches  d'une  même  gens.  Du  reste,  le  triple  nom  des  hommes  n'était 
porté  que  dans  la  noblesse  et  par  les  premières  familles  des  municipes.  Les  personnes 
d'humble  condition  avaient  un  nom  unique  ou  composé  de  deux  éléments  au  plus. 

377.  Unité  du  nom  au  moyen  âge.  —  Le  système  romain  s'était  introduit  en 
Gaule  sous  la  domination  impériale  ;  mais  l'usage  des  noms  individuels  y  reparut  après 
la  conquête   franque  et  s'y  perpétua  longtemps.  Le  seul  changement  qu'on  remanpie  en 
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France  dans  la  première  moitié  du  moyen  âge  est  la  disparition  lente  des  noms  barbares^ 
qui  cédèrent  la  place  aux  noms  des  saints  du  calendrier  chrétien. 

378.  Réapparition  des  noms  doubles.  —  Il  fallait  cependant  éviter  des  con- 
fusions entre  gens  portant  le  même  nom.  On  employa  deux  procédés  difTérents.  Le  plus 
ancien  paraît  être  celui  des  surnoms,  comme  Pépin  le  Vieux,  Robert  le  Fort,  /fugues 
Capet,  Guillaume  tête  d" Etoupes.  D'autres  fois  on  ajoutait  au  nom  de  l'individu  le  nom' 
de  son  père  au  génitif.  Jusque  dans  le  xivc  siècle  on  trouve  des  gens  désignés  de  cette 
sorte,  comme  les  jurisconsultes /oa/î«e5  Rolandi,  Petrus  Jacohi. 

379.  Reconstitution  du  nom  de  famille.  —  Les  noms  étant  ainsi  devenus 
doubles,  il  n'y  avait  plus  qu'un  pas  à  faire  pour  rendre  l'un  à' eux  héréditaire ,  de  façon  à 
reconstituer  l'ancienne  distinction  romaine  du  nomen  (nom  de  famille)  et  du  prxnomen 
(nom  individuel).  L'hérédité  des  noms  recommence  au  xii^  siècle.  La  plupart  de  ces  noms 
nouveaux  sont  des  sobriquets  tirés  de  la  profession  (Lefèvre,  Charron,  Cordier,  Molinier, 
Tisserand...);  d'une  qualité iphys'ique  ou  morale  (Lefort,  Gros,  Lenain,  Camus,  Leborgne, 
Leroux,  Legris...);  du  pays  d'origine  (Lenormand,  Picard,  Dumaine,  Breton,  Langlois, 
Lallemand...);  du  lieu  d'habitation  (Dumont,  Dupuy,  Dupont,  Lacaze,  Grandmaison...); 
des  fonctions  (Labbé,  Sergent,  Prévôt,  Le  Sénéchal,  Bailly.  Chapelain...)  ou  de  mille 
autres  circ^  distances.  Beaucoup  étaient  de  pure  fantaisie  (Lelièvre,  Lebœuf,  Mouton, 
Papillon,  Persil,  Olivier,  Rameau...).  —  Les  nobles  portaient  presque  tous  le  nom  de 
leur  seigneurie  :  Jacques  de  Bourbon,  Simon  de  Montfort,  Jean  d'Armagnac...  Enfin 
l'habitude  familière  de  désigner  quelqu'un  par  son  prénom  fit  que  beaucoup  de  prénoms 
devinrent  des  noms  de  famille.  Nous  en  avons  eu  dans  ce  siècle  encore  un  exemple  bien 
connu  :  Jules  Simon  a  porté  depuis  son  enfance  le  prénom  sous  lequel  on  désignait  habi- 
tuellement son  père,  Simon  Suisse. 

380.  Législation  ancienne.  —  Pendant  longtemps  le  nom  resta  en  dehors  du 
domaine  du  droit,  à  l'état  de  simple  usage  non  réglé.  Les  changements  de  noms  étaient 
fréquents,  surtout  de  la  part  des  roturiers  enrichis  qui  voulaient  cfTacer  toute  trace  de  leur 
origine.  Comme  les  fiefs  étaient  ordinairement  aux  mains  des  nobles  et  que  ceux-ci  en 
portaient  le  nom,  le  moyen  était  tout  indiqué  :  c'était  d'acquérir  une  terre  et  d'en  substituer 
le  nom  à  son  nom  de  famille.  Une  ordonnance,  rendue  à  Amboise  le  26  mars  1555  par 
Henri  II,  défendit  à  toutes  personnes  de  changer  de  nom  sans  avoir  obtenu  des  lettres  du 
Roi,  à  peine  de  mille  livres  d'amende  et  d'être  punis  comme  faussaires.  La  même  prohi- 
bition fut  répétée  par  l'art.  211  de  l'ordonnance  de  1629,  dite  Code  Michaud,  mais,  pas 
plus  sous  l'ancien  régime  que  de  nos  jours,  on  ne  parvint  à  maintenir  la  fixité  du  nom 
contre  les  manœuvres  des  vaniteux. 

381.  Éléments  actuels  du  nom.  —  Les  éléments  constitutifs  de  la  désignation 
légale  des  personnes  sont  actuellement  au  nombre  dé  deux  seulement  :  le  nom  propre- 
ment dit  ou  nom  patronymique  et  Xes^prénoms.  Mais  il  y  a  lieu  de  dire  aussi  quelques 
mots  des  sobriquets,  des  pseudonymes,  des  titres  de  noblesse  et  de  la  particule, 

§  â.  —  Du  nom  patromjmique. 

*  382.  Définition.  —  Le  nom  proprement  dit  n'appartient  pas  en  propre 
à  une  personne  déterminée  ;  il  est  commun  à  tous  les  membres  de  la  famille 
(jui  descendent  par  les  mâles  dii  même  auteur.  C'est  rélémenl  hcrcdilaire  du 
nom,  celui  qui  indique  la  filiation  :  aussi  lappelle-t-on  u  nom  pnironi/micfiie  >^ 
ou  «  nom  de  famille  ».  Il  correspond  au  «  gentilitium  »  romain. 

A.  —  Déleruu"iiali()n  du  nom  des  ])ersonnes. 
383.  Enfants  légitimes.  —  Les  enfants  léuilimes  |)renneiit  le  nom  de 
leur  père.  Tel  est  Tusage,  et  lart.  57  C.  civ.  s'y  réfère  tacitement,  quand  il 
veut  qu'on  inscri\e  seulement  dans  les  actes  de  naissance  les  prénoms  don- 
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nés  à  ronfant  :  les  n'djuiours  de  la  loi  siipposfMit   donc  (|iiil   no  pcnl   pas  y 
avoir  dliésilation  snr  lo  nom  (pi'il  doit  poiier. 

*  384.  Enfants  naturels.  —  Les  enfants  naturels  ne  peuvent  recevoir 
le  nom  de  leurs  parents  (|u'autant  (|ue  leur  fdiation  est  légalement  établie, 
lîln  principe  ils  prennent,  comme  les  enfants  légitimes,  le  nom  de  leur  père, 
^i  le  père  est  inconnu,  c'est  le  nom  de  la  mère  ([ue  Tenfant  porte.  Lorsque 
Ja  mère  reconnaît  son  enfant  la  première,  Tenfant  change  donc  de  nom 
Jors(|ue  son  i)ère  le  reconnaît  à  son  tour. 

385.  Enfants  trouvés.  — -  Quant  aux  enfants  trouvés,  comme  le  nom  de  leur 
famille  est  inconrm,  il  faut  bien  leur  en  donner  un  pour  le  remplacer.  Ce  nom  est  choisi, 
soit  par  l'officier  de  l'état  civil,  si  l'enfant  lui  est  porté  directement,  soit  par  l'adminis- 
tration de  l'hospice  dans  lequel  il  a  été  placé  (Gircul.  minist.,  30  janvier  1812).  La  circu- 
laire recommande  de  ne  pas  donner  à  ces  enfants  le  nom  d'une  famille  existante,  ni  un 
nom  ridicule  ou  rappelant  l'irrégularité  de  leur  origine.  Le  nom  qui  leur  est  ainsi  donné 
n'est  que  provisoire,  et  si  plus  tard  leur  filiation  est  découverte,  ils  prennent  le  nom  de 
leur  père  ou  celui  de  leur  mère,  d'après  les  règles  ordinaires.  u» 

386.  Nom  des  Israélites.  —  Un  décret  du  20  juillet  1808  a  ordonné  aux  juifs 
qui  n'avaient  pas  le  nom  patronymique  d'en  prendre  un  qui  ne  soit  ni  un  nom  de  ville 
ni  un  nom  de  l'Ancien  Testament.  On  leur  a  donné  pour  cela  un  délai  de  trois  mois.  Les 
Israélites  étrangers  qui  viennent  s'établir  en  France  sont  astreints  à  la  même  formalité 
dans  les  trois  mois  de  leur  arrivée. 

B.  —  Changements  de  nom. 

387.  Changements  volontaires.  —  Le  changement  volontaire  est 
illégal  :  toute  altération  du  nom,  soit  dans  sa  composition,  soit  dans  son 
orthographe,  est  interdite  *.  Cependant  les  changements  de  nom  irréguliers 
sont  fréquents.  Il  n'y  a  pas,  pour  les  réprimer,  de  sanction  directe.  L'art. 
257  C.  pén.,  modifié  en  1838,  ne  frappe  d'une  amende  que  ceux  ({ui,  en 
changeant  leur  nom,  ont  cherché  à  s'attribuer  une  distinction  honorifique. 
La  jurisprudence  punit  bien  des  peines  du  faux  celui  qui  signe  d'un  autre 
nom  que  du  sien,  mais  les  conditions  du  faux  sont  rarement  réunies.  Tout 
€ela  est  donc  insuffisant.  Le  vice  du  système  actuel  se  trouve  dans  la  facilité 
qu'on  a  de  donner  à  un  enfant  un  nom  qui  n'appartient  pas  réellement  à 
ses  parents,  et  ce  nom,  une  fois  inscrit  à  l'état  civil,  devient  son  nom  légi- 
time. Il  n'en  peut  plus  être  privé  que  par  un  jugement,  qu'on  se  garde  bien 
(le  demander.  En  quelques  lignes  un  employé  de  mairie,  qui  n'a  pas  toujours 
iles  moyens  de  contrôle  suffisants,  transforme  en  un  titre  inattaquable  le 
produit  d'une  petite  supercherie. 

388.  Changements  par  décret.  —  Le  changement  de  nom  régulier  doit  se 
faire,  en  [)rincipe,  par  voie  (idininistrative.  La  procédure  à  suivre  est  régie  par  le  titre 
II  de  la  loi  du  11  germinal  an  XI.  Cette  loi,  supposant  admis  le  principe  de  Viminulnhi- 

1  Un  décret  du  26  bruraaire  an  II  (26  nov.  1793)  avait  permis  à  tout  citoyen  de  se 
<;hoisir  un  nonj  à  son  gré,  au  moyen  d'une  simple  déclaration  faite  à  la  municipalité 
de  son  domicile.  Une  telle  licence,  qui  facilitait  toutes  les  fraudes,  ne  put  être  main- 
tenue. Dès  le  mois  d'août  1794,  un  nouveau  décret  (6  fructidor  an  II)  vint  ordonner  à 
ceux  qui  avaient  changé  de  nom  de  reprendre  leur  nom  ancien. 
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lité  des  noms,  ne  le  proclame  pas  et  se  borne  à  réglementer  les  changements  de  nom. 
La  demande  motivée  doit  être  adressée  au  gouvernement,  qui  prononce  «  dans  la  forme 
prescrite  pour  les  règlements  d'administration  publique  »,  c'est-à-dire  après  avis  du 
Conseil  d'État.  SI  le  changement  est  autorisé,  il  ne  peut  recevoir  son  exécution  qu'un  an 
après  l'insertion  du  décret  au  Bulletin  des  lois  (art.  6).  Pendant  ce  délai  les  tiers  peuvent 
présenter  une  requête  au  gouvernement  pour  développer  leurs  moyens  d'opposition,  et  le 
décret  peut  être  rapporté  sur  leur  demande  ;  à  l'expiration  du  délai  d'un  an,  il  devient 
inattaquable. 

*389.  Changements  par  voie  de  conséquence.  —  La  modification 
(kl  nom  se  produit  quelquefois  comme  conséquence  d'un  autre  fait.  Elle  a 
lieu  alors  sans  décret,  et  elle  est  néanmoins  régulière  parce  qu'elle  a  une 
cause  légale.  La  loi  de  l'an  XI  fait  allusion  à  quelques-unes  des  causes  qui 
amènent  ce  résultat,  en  parlant  dans  son  art.  9  des  «  questions  d'état  »  en- 
traînant  changement  de  nom,  qui  «  continueront  à  se  débattre  devant  les 
tribunaux  dans  les  formes  ordinaires».  Il  s'agit  là  des  recherches  de  pater- 
nité et  de  maternité,  destinées  à  établir  la  véritable  filiation  d'une  personne. 
Selon  leur  issue,  ces  actions  entraînent  ou  non  le  changement  du  nom  que 
la  personne  porte.  Le  même  effet  se  produit,  en  dehors  de  tout  procès,  par 
la  reconnaissance  d'an  enfant  naturel,  qui  lui  attribue  une  filiation  et  un 
nom  en  même  temps. 

Dans  tous  ces  cas,  le  changement  suppose  que  le  nom  antérieurement 
porté  par  la  personne  n'était  pas  véritablement  le  sien;  une  recherche  en 
justice  ou  une  reconnaissance  volontaire  lui  découvre  son  nom  exact,  tel 
qu'il  dérive  de  sa  filiation  véritable.  Il  y  a  donc  rectification  du  nom  plutôt 
(jue  changement.  D'autres  fois,  il  y  a  changement  réel.  Ainsi  V adoption  con- 
fère à  l'adopté  le  nom  de  l'adoptant  (art.  347)  ;  il  y  a  alors  addition  d'un 
nom  nouveau  au  nom  primitif. 

C.  —  Du  nom  de  la  femme  après  le  mariajie. 

*390.  Conservation  du  nom  patronymique  de  la  femme. — 
Contrairement  à  l'opinion  vulgaire,  le  mariage  ne  fait  pas  acquérir  à  la 
femme  le  nom  de  son  mari.  Rien  dans  la  loi  ne  suppose  que  le  mariage 
entraîne  le  changement  de  nom  de  la  femme,  comme  il  entraîne  son  chan- 
gement de  nationalité.  Il  n'y  a  d'ailleurs  aucune  raison  pour  qu'il  ait  cet 
effet,  puisque  le  nom  indi(|ue  la  descendance.  La  femme  mariée  n'a  donc 
pas  d'autre  nom  (|ue  son  nom  de  famille,  son  nom  de  fille,  celui  qu'elle  tient 
de  son  père.  C'est  par  ce  nom  (|u'elle  doit  être  désignée  dans  les  actes  civils 
et  judiciaires  qui  la  concernent,  et  dans  la  prati(|ue  la  plupart  des  notaires 
et  autres  rédacteurs  d'actes  observent  cette  règle;  on  doit  seulement 
faivre  suivre  son  nom  de  sa  (lualité  de  femme  mariée  et  du  nom  de  son  mari. 

*391.  Double  conséquence.  —  De  ce  (|ue  la  femme  n'ac(iuiert  pas 
par  le  mariage  le  nom  de  son  mari  et  conserve  le  sien,  il  résulte  :  i'^  si  le 
mari  désavoue  l'enfant  de  sa  femme,  Venfant  désavoué  ne  peut  porter  que 
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\v  nom  |)alronynn(|uc  de  sa  mère  ;  2°  si  la  femme  adopte  un  enfant  sans(|\ic 
son  mari  l'adopte  également,  ou  si  l'adoption  a  lien  après  la  mort  du  mari, 
c'est  le  nom  de  la  femme,  et  non  pas  celui  du  mari,  <jue  Yen  [uni  adopté 
joirulra  au  sien  (art.  347).  Dans  ces  deux  cas  Tenfant  porterait,  au  con- 
traire, le  nom  du  mari  si  ce  nom  était  devenu  celui  de  la  femnje  |)ar  l'effet 
tiu  mariai^e. 

*392.  Pourquoi  la  femme  porte  le  nom  de  son  mari.—  l/usage, 
<|ui  est  devenu  universel  de  nos  jours,  de  désigner  la  femme  mariée  |)ar  le 
nom  de  son  mari  ne  contredit  en  rien  ce  qui  vient  d'être  dit,  car  il  doit 
recevoir  une  autre  explication.  Ce  n'est  qu'une  façon  abrégée  et  commode 
de  désigner  la  femme  en  rappelant  son  mariage.  Jadis  on  disait  «  la  femme 
Moreau,  la  femme  Durand  »  :  cela  voulait  dire  «  la  femme  de  Morcau,  la 
femme  de  Durand  »  ;  le  nom  du  mari  était  au  génitif.  La  formule  moderne 
«  Madame  Moreau  »  n'est  qu'une  tournure  nouvelle,  usitée  par  politesse, 
mais  elle  a  le  même  sens,  et  la  forme  ancienne  s'est  conservée  dans  le  style 
judiciaire:  «Louise  Durand,  femme  Moreau.»  Par  conséquent  la  formule 
«  Madame  N...  »  énonce  que  la  personne  dont  on  parle  est  une  femme  ma- 
riée, et  que  le  nom  qu'on  indique  est  celui  de  son  mari.  Cela  est  si  vrai  que 
dans  la  plupart  des  cas  la  femme  mariée  porte  sur  ses  cartes  de  visite,  non 
seulement  le  nom  patronymique,  mais  même  le  prénom,  purement  mascu- 
lin, de  son  mari  :  «  Madame  Henri  Durand,  Madame  Charles  Moreau,  etc.  » 
C'est  un  procédé  de  désignation  qui  peut  être  employé  sans  exercer  la 
moindre  influence  sur  le  nom  patronymique  de  la  femme:  il  désigne  la 
femme  mariée  par  sa  qualité  plutôt  que  par  son  nom. 

393.  Autre  usage.  —  Dans  certaines  régions,  on  s'y  prend  autrement.  On  ajoute 
au  nom  du  mari  le  nom  de  la  femme  et  on  obtient  ainsi  un  nom  double,  qui  forme 
comme  la  raison  sociale  du  ménage  et  qui  est  porté  aussi  bien  par  le  mari  que  par  la 
femme.  Ainsi  M'^^  Moreau-Durand  est  une  fille  de  M.  Durand  mariée  à  M.  Moreau. 
Bien  entendu  ce  double  nom  n'est  pas  transmissible  aux  enfants,  qui  prennent  simple- 
ment le  nom  de  leur  père,  sans  quoi  on  arriverait  en  quelques  générations  à  des  kyrielles 
de  noms  interminables.  Cet  usage  était  reste  inaperçu  du  législateur;  mais  il  y  a  été  fait 
allusion  [inr  la  loi  du  6  février  189."),  qui    a  modifié  les  art.  299  et  31  l  G.  civ. 

394.  Forme  de  la  signature  de  la  femme.  —  Si  la  femme  ne  perd  pas,  en  se 
mariant,  son  nom  patronymique  pour  prendre  celui  de  son  mari,  elle  acquiert  cependant, 
en  vertu  de  l'usage  susindiqué,  et  dans  la  mesure  où  cet  usage  a  un  sens,  un  véritable  droit 
de  jouissance  sur  le  nom  de  son  mari.  Elle  a  le  droit  de  s'en  servir  pour  indiquer  son 
état  de  femme  mariée.  Et  de  là  une  conséquence  pratique  importante:  quand  la  femme 
signe  du  nom  de  son  mari  soit  une  lettre,  soit  un  acte  juridique,  non  seulement  elle  ne 
commet  pas  un  faux,  mais  même  elle  emploie  la  forme  naturelle  de  sa  signature. 
L'usage  qu'elle  fait  du  nom  de  son  mari,  loin  de  lui  servir  à  cacher  son  état,  le  révèle 
plutôt;  il  en  est  l'aveu.  C'est  la  seule  conséquence  juridique  qu'on  puisse  attribuer  à 
l'usage  qui  emploie  le  nom  du  mari  pour  désigner  la  femme. 

C'est  pour  cela  que  les  notaires,  même  après  avoir  désigné  la  femme,  en  lète  de  l'acle, 
par  son  nom  patronymique  propre,  lui  font  souvent  donner  sa  signature  habituelle,  qu 
est  le  nom  de  son  mari.  Il  n'y  a  point  de  contradiction  entre  l'intitulé  de  l'acte  et  les 
signatures   qui   le   terminent.   L'attribution   de   chaque   signature  à  son  auteur  n'est  pas 
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difficile  à  faire  ;  on  n'a  qu'à  se  reporter  à  la  désignation  des  parties  intervenantes,  qui 
indique  cette  femme  comme  mariée  et  qui  donne  le  nom  de  son  mari.  Ce  procédé  offre 
même  certaine  utilité,  car  la  valeur  des  signatures  vient  de  leur  forme  personnelle,  qui  est 
connue,  et  de  la  difficulté  que  les  tiers  ont  à  la  reproduire.  Il  y  a  donc  tout  avantage  à 
faire  signer  la  femme  mariée  sous  la  forme  qui  lui  est  familière. 

*  395.  Effet  du  divorce.  —  Puisque  le  mariage  ne  fait  pas  acquérir 
à  la  femme  le  nom  du  mari,  la  question  du  nom  de  la  femme  divorcée  se 
trouve  résolue  d'avance.  On  demande  si  la  femme  a  le  droit  de  continuer  à 
porter  le  nom  de  son  mari  après  le  divorce?  Évidemment  non,  puisque  ce 
nom  ne  lui  appartient  pas,  même  pendant  le  mariage.  Si  on  le  lui  donnait, 
c'était  pour  constater  un  fait,  Tétat  de  mariage  dans  lequel  elle  se  trouvait. 
Ce  fait  ayant  cessé,  cette  qualification  ne  peut  plus  être  employée.  Le  mari 
a  donc  le  droit  de  contraindre  sa  femme  à  ne  plus  prendre  son  nom  ;  il  peut 
pour  cela  s'adresser  aux  tribunaux  et  obtenir  au  besoin  des  dommages  et 
intérêts.  Ce  principe  a  été  de  tout  temps  certain  (Trib.  de  Lyon,  4  mars  188G, 
D.  89,  2.  9,  P.  86.  2.  179,  S.  2.  86.  119  ;  Poitiers,  11  juill.  1892,  D.  94.  2. 
149,  S.  92.  2.  284).  Mais  quelques  tribunaux,  entraînés  par  des  circonstances 
de  fait  exceptionnelles,  avaient  autorisé  la  femme  divorcée  à  garder  le  nom 
du  mari  (Trib.de  Toulouse,  18  mai  1886,  P.  86.  2.  221,  S.  86.2.  119.—  Comp. 
Nîmes,  8  août  1887,  D.  89.  2.  9,  S.  88.  2.  19). 

Pour  mettre  un  terme  aux  incertitudes  de  la  jurisprudence,  une  loi  du 
6  février  1893  a  ajouté  à  Tart.  299  un  alinéa  ainsi  conçu  :  «  Par  TelTet  du 
divorce,  cbacun  des  époux  reprend  Fusage  de  son  nom.  »  Désormais  aucun 
tempérament  n'est  plus  permis  ;  la  loi  est  formelle  ;  les  tribunaux  ne  pour- 
raient pas  autoriser  la  femme  à  faire  encore  usage  du  nom  du  mari  '.  Réci- 
proquement, si  le  mari  avait  joint  en  fait  le  nom  de  sa  femme  au  sien,  il  est 
obligé  de  le  supprimer.  La  seule  sanction  possible,  au  cas  où  l'un  des  époux 
divorcés  s'obstinerait  à  faire  usage  du  nom  de  l'autre,  est  Vallocafion  de 
donimag  es-intérêts . 

L'usage  qui  conserve  à  la  veuve  le  nom  de  mari  décédé  n'est  pas  contraire 
à  ce  qui  vient  d'être  dit  pour  le  cas  de  divorce.  Ce  n'est  (|u'un  rnppel  du 
mariage  dissous  par  la  mort  ;  c'est  comme  un  pieux  souvenir,  (|ui  ne  s'efTace 
(|ue  par  l'effet  d'un  nouveau  mariage. 

*396.  Effet  de  la  séparation  de  corps.—  Le  législaleur  de  1893  ne 
s'est  pas  contenté  de  régler  le  nom  des  époux  après  le  divorce  ;  il  a  imaginé 
d'attribuer  un  effet  analogue  à. la  séparation  de  corps,  bien  qu'elle  ne  dis- 
solve pas  le  mariage,  dont  elle  relàcbe  simplement  le  lien  en  dispensant  les 
époux  delà  vie  commune.  Jamais  personne  ne  s'était  avisé  d'en  tirer  (juel- 

1  II  est  regrettable  que  le  législateur  n'ait  pas  fait  exception  au  profil  du  nom  com- 
mercial.  Le  nom  commercial  est  une  richesse,  susceplible  d'une  vraie  propriété;  il 
peut  s'acquérir  même  en  dehors  du  mariage  par  le  simple  emploi  qui  en  est  fait;  le 
divorce  ne  devrait  pas  en  priver  la  femme,  parce  que  son  titre  d'acquisition  n'est  pas 
le  mariage  (Voyez  la  note  de  M.  Fiurer  dans  Dai.loz,  89.  '2.  9). 
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que  c'onsé(|ucMce  pour  It*  nom  des  é[)()u\,  (|ui  reslcMil  toujours  mariés  et 
qu'une  ivconciliation  peut  réunir  à  nouveau  d'un  jour  à  l'autre.  D'après  la 
loi  du  G  février  1893  (art.  311  C.  civ.),  le  eliangement  ne  s'opère  pas  de 
plein  droit,  parle  seul  ed'el  de  la  séparation  ;  il  est  seulement  rendu  pos- 
sible: \c  tribunal  peut  l'ordonner  soit  par  le  jugement  même  cpii  prononce 
la  séparation,  soit  par  un  jugeniciit  ultérieur. 

Kolalivemcnt  a»i  nom  de  la  femme,  le  texte  contient  une  double  dis[)Osilion.  II  y  est  dit 
<|u'elle  peut  : 

1"  Lire  condamnée  à  ne  pbis  faire  usage  du  nom  de  son  mari  ; 

2*^  Se  faire  autoriser  à  ne  plus  le  porter.  Cette  dernière  disposition  était  inutile  :  l'usage 
seul  autorise  la  femme  à  porter  le  nom  de  son  mari  ;  il  dépend  donc  d'elle  de  s'en 
abstenir.  Il  semble  que  les  Chambres  se  soient  trompées  sur  ce  point  et  qu'elles  aient  cru 
([ue  le  mariage  attribuait  légalement  le  nom  du  mari  à  la  femme,  de  sorte  que  celle-ci 
avait  besoin  d'un  jugement  pour  l'abandonner  régulièrement. 

Quant  au  mari,  la  loi  prévoit  le  cas  où  il  aurait  joint  le  nom  de  sa  femme  au  sien,  et  elle 
permet  à  la  femme  de  demander  qu'il  soit  interdit  à  son  mari  de  continuer  à  porter  ce 
nom  double. 

D.  —  Caractères  du  nom. 

1"  La  question  de  propriété. 

*  397.  Erreur  de  la  doctrine  commune. —  Le  nom  forme-t-il  l'objet 
d'un  droit  de  propriété?  La  jurisprudence  admet  que  le  nom  patronymique 
€sl  la  propriété  de  la  famille  qui  le  porte  (Cass.,  16  mars  1841,  D.  41.  l. 
210,  S.  41.  1.  532).  On  a  quelquefois  tenté  de  donner  de  cette  idée  une 
démonstration  en  règle,  mais  on  n'y  a  jamais  réussi  et  on  n'y  réussira 
jamais,  car  la  doctrine  de  la  propriété  des  noms  est  doublement  fausse  :  elle 
l'est  au  point  de  vue  théorique  et  au  point  de  vue  historique. 

Le  droit  de  propriété  est  l'attribution  exclusive  d'une  cbose  à  une  per- 
sonne. L'existence  de  ce  droit  suppose  que  la  cbose  qui  en  fait  l'objet  est  de 
telle  nature  qu'elle  ne  peut  pas  appartenir  en  même  temps  à  plusieurs  per- 
sonnes, tout  en  profitant  pour  la  totalité  à  chacune.  C'est  le  cas  pour  la 
plupart  des  cboses  matérielles  :  la  jouissance  exclusive  de  cbacune  d'elles 
par  des  individus  différents  est  la  condition  essentielle  de  leur  bonne  utilisa- 
tion. Mais  il  en  est  autrement  pour  les  choses  immatérielles,  et  spéciale- 
ment pour  le  nom.  Deux  personnes,  et  même  un  plus  grand  nombre,  peuvent 
portera  la  fois  le  même  nom,  et  chacune  en  retirera  tous  les  avantages  et 
commodités  que  le  nom  est  susceptible  de  produire.  La  preuve  que  la  chose 
est  possible,  c'est  qu'elle  est.  En  fait,  les  mêmes  noms  se  retrouvent  par- 
tout, donnés  spontanément  à  des  hommes  qui  n'ont  rien  de  commun.  Sans 
doute  il  serait  désirable  qu'il  y  eut  assez  de  noms  pour  éviter  ces  répétitions, 
mais  les  langues  ne  sont  pas  assez  riches  pour  fournir  une  pareille  nomen- 
clature. Les  noms  usuels  sont  peu  nombreux  ;  les  formes  variables  de  leur 
orthographe  font  illusion  sur  leur  nombre  réel. 

Au  point  de   vue  historique,  l'erreur  n'est  pas  moindre.   L'origine  des 
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noms  de  personnes  répugne  invinciblement  à  l'idée  de  propriété.  Tous  ont 
été  empruntés  au  fond  commun  de  la  langue  et  de  l'histoire  ;  ce  sont  des^ 
noms  de  qualités,  de  professions,  de  nationalités,  ou  bien  le  nom  d'un  per- 
sonnage pieux  ou  célèbre,  donné  à  un  enfant  pour  lui  procurer  un  patron  ou 
un  modèle  :  le  nom  n'est  pas  une  chose  appropriable. 

*  398.  Ce  qu'est  le  nom.  —  Ce  serait  d'ailleurs  une  singulière  propriété 
(|ue  celle  du  nom,  car  il  est  pour  la  personne  qui  le  porte  bien  plus  une 
obligation  qu'un  droit.  —  Les  partisans  de  la  doctrine  de  la  propriété  des. 
noms  adressent  souvent  à  leurs  adversaires  le  reproche  de  démolir  sans 
réédifier,  de  dire  ce  que  le  nom  n'est  pas,  sans  dire  ce  qu'il  est.  Il  est  facile 
de  leur  répondre.  Le  nom  est  une  institution  de  police  civile  ;  il  est  la  forme 
obligatoire  de  la  désignation  des  personnes  ;  mais  il  n'est  pas  plus  un  objet 
de  propriété  que  ne  le  sont  les  numéros  matricules  ;  il  n'est  pas  aliénable  : 
la  loi  ne  le  met  pas  à  la  disposition  de  celui  qui  le  porte,  et  elle  l'établit 
beaucoup  moins  dans  son  intérêt  que  dans  l'intérêt  général.  —  Son  carac- 
tère transmissible  par  l'hérédité  ne  prouve  pas  davantage  qu'il  soit  un  objet 
de  propriété.  On  a  dit  quelquefois  que  les  particuliers  font  de  leur  nom  un 
usage  conforme  à  sa  nature  en  le  transmettant  à  leurs  enfants.  Ce  raisonne- 
ment repose  sur  une  erreur:  la  transmission  héréditaire  du  nom  n  est  pas 
l'œuvre  de  la  volonté  du  père  :  c'est  la  loi  qui,  pour  rendre  notoire  le  fait 
naturel  de  la  filiation,  exige  que  ce  fait  soit  annoncé  par  l'identité  du  nom. 
Ceci  est  exclusif  de  toute  idée  de  propriété. 

399.  Origine  historique  de  l'erreur.  —  Ce  qui  a  introduit  dans  notre  droit 
l'idée  de  la  propriété  des  noms,  c'est  l'usage  du  nom  féodal,  c'est-à-dire  d'un  nom  de 
terre  porté  par  une  personne.  Cette  façon  de  désigner  les  gens,  d'après  les  seigneuries  qu'ils 
possédaient,  devait  fatalement  amener  l'erreur  confondant  le  nom  et  la  propriété.  Quand 
une  personne  prenait  le  nom  d'une  terre  qui  ne  lui  appartenait  pas,  elle  usurpait,  au 
moins  extérieurement,  la  seigneurie  d'autrui.  Mais  si  le  nom  d'une  terre,  porté  par  une 
personne  qui  en  était  propriétaire,  pouvait  conserver  pour  elle  le  caractère  d'une  pro- 
priété, comment  comprendre  le  même  fait  pour  les  dénominations  purement  personnollesv 
telles  que  Charpentier,  Dubois,  Langlois  ou  Legros  ?  Nos  anciens  auteurs  faisaient  parfai- 
tement, à  cet  égard,  la  distinction  du  nom  patronymique  et  du  nom  de  terre.  Ainsi  Ifr 
Code  Michaud,  de  1629  (art.  211)  enjoignait  aux  gentilshommes  de  signer  du  nom  de 
leurs  familles  et  non  du  nom  de  leurs  seigneurs. 

400.  Intérêt  de  la  question.  —  Cet  intérêt  se  réduit  à  ceci  :  si  le  nom  est  une 
propriété,  il  est  possible  à  la  [)crsonne  qui  le  porte  d'en  obtenir  le  respect  par  autrui,  sans 
as'oir  besoin  de  prouver  (jne  son  usurpation  lui  cause  un  doniniai>e.  Tel  est,  en  elTet, 
le  caractère  spécifique  du  droit  de  propriété  :  sa  jouissance  est  nécessairement  exclusive, 
et  le  seul  fait  de  sa  possession  par  autrui  constitue  une  lésion  dont  la  réparation  peut 
être  demandée  en  justice.  —  La  jurisprudence  n'a  pas  reculé  devant  cette  conséquence 
extrême.  Elle  autorise  celui  qui  porte  légitimement  un  nom  à  s'opposer  à  ce  qued'aulres- 
le  [)rennenl,  sans  exiger  du  réclamant  la  justification  d'un  intérêt  quelconque  (Bordeaux,. 
4  juin  1862,  S.  03.  2.  6;  Paris  4  déc.  1863.  D.  64.  2.  12.  S.  66.  1.  435;  Paris,  16  mai, 
1900,  S.  1902.  2.  15).  Au  contraire,  si  le  nom  n'est  pas  l'objet  d'un  véritable  droit  de 
j)ropriété,  le  réclamant  ne  peut  obtenir  gain  de  cause  que  s'il  justifie  d'un  préjudice 
résultant  d'une  confusion  fâcheuse  pour  lui.  Le  Conseil  d'Etat  est  déjà  entré  dans  cette 
voie  ;  il  n'admet  les  oppositions  aux    décrets  autorisant  des  changements  de  noms  qu'au- 
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tant  ({uc  les  opposants  justifient  d'un  intérêt  sérieux  (Conseil  d'Etat,  5  dcc.  1860, 
S.  61.  3.  21  ;  6  août  1861,  D.  62.  3.  77,  S.  62.  2.  351  ;  16  juill.  1880,  D.  81.  3.  74  ; 
2'i  mai  1901,  D.  1902.  3.  99).  Quel(|ues  décisions  judiciaires  supposent  égalennent  l'exis- 
Icnce  du  préjudice  (Riom,  2  janv.  1865,  D.  65.  2.  17,  S.  65.  2.  7  ;  Rennes,  20  avril 
1880,  D.  80.  1.  198;  Trih.  do  la  Seine,  15  févr.  1882,  Gaz.  des  Trib.,  16  févr.  1882). 
D'ailleurs  il  est  à  remanjucr  que  la  plupart  des  réclamations  sont  faites  non  pas  à  propos 
de  noms  patronymicpies  proprement  dits,  mais  pour  des  noms  de  seigneuries  con- 
servés   par  d'anciennes  familles  nobles.   Comp.  ci-dessus,  n"  399. 

401.  Emploi  dés  noms  dans  la  littérature.  —  La  question  n'est  plus  tout  à 
fait  la  même  lorscpi'il  s'agit,  non  [)lus  d'utie  personne  vivante  voulant  [)orler  le  nom  d'au- 
trui,  mais  de  l'allribution  d'un  nom  à  un  personnage  imaginaire,  au  théâtre  ou  dans 
un  roman.  L'allusion  satvrique,  voulue  ou  non,  suffit  pour  motiver  une  réclamation  (Juge- 
ment du  tribunal  de  la  Seine,  du  15  février  1882,  ordonnant  la  suppression  du  nom  de 
Duverdy  donné  à  l'un  des  personnages  du  roman  de  Zola,  intitulé  Pot-BoaiUe.  (îaz.  des 
Trib.  y  16  févr.  1882).  Ce  qui  prouve  qu'il  s'agit  ici  non  pas  d'une  question  de  propriété, 
mais  d'une  protection  de  la  personne  contre  l'ironie  et  la  malignité  publique,  c'est  que  la 
réclamation  est  fondée  même  quand  il  s'agit  d'une  simple  ressemblance  physique,  ou. 
d'une  description  dans  laquelle  le  nom  n'est  pas  employé.  En  1896,  un  acteur  de  la  Comé- 
die Française,  s'étant  fait  une  tète  qui  rappelait  d'assez  loin,  paraît-il,  la  physionomie  du 
docteur  Charcot,  dut  y  renoncer  sur  la  réclamation  des  héritiers. 

2"  L'imprescriplibilité  du  nom. 

402.  Le  principe  et  ses  conséquences.  —  Les  arrêts  répètent  à 
lenvi  que  les  noms  sont  imprescriptibles  ;  que  la  propriété  des  noms  ne^ 
peut  ni  s'acquérir  ni  se  perdre  par  la  prescription  (Cass.,  10  mars  18G2, 
1).  02.  1.  219,  S.  62.  1.  593;  Cass.,  15  mai  1867,  D.  67.  1.  241,  S.  67.  1. 
241  ;  Cass.,  2  févr.  1881,  D.  81.  1.  339,  S.  82.  1.  115;  Cass.,  17  nov.  1891, 
1).  93.  1.  244,  P.  92.  1.  413;  Lyon,  29  juillet  1898,  D.  99.  2.  61).  Mais  il 
ue  faut  pas  se  méprendre  sur  le  sens  de  ces  formules.  Elles  signifient  seule- 
ment que  les  règles  établies  pour  la  prescription  des  droits  en  général  ne 
s'appliquent  pas  aux  noms  ;  par  conséquent,  les  juges  peuvent  apprécier 
librement  la  valeur  et  la  durée  des  faits  de  possession  ou  d'usage  qui  leur 
sont  soumis  ;  notamment  ils  ne  sont  pas  liés  par  la  limite  de  trente  ans  éta- 
blie par  l'art.  2262. 

Les  principales  applications  de  cette  idée  sont  les  suivantes  : 

1<^  Un  nom  de  famille  peut  être  repris  par  les  représentants  actuels  de 

cette  famille,  quelque  longue  qu'ait  été  l'interruption  dans  l'usage  du  nom. 

2°  L'usage  et  la  possession  d'un  nom  peuvent  être  pris  en  considération 

pour  faire  maintenir  ce  nom  à  la  personne  qui  le  porte,  quand  même  il  serait 

constaté  que  sa  forme  actuelle  est  raltération  dune  forme  ancienne. 

§  3.  —  Des  pn'uoms. 

403.  Leur  utilité.  —  Les  prénoms  forment  V éXémeni  ind i<^'idueh\n  nom  ;  ils  servent 
à  distinguer  les  différentes  personnes  de  la  même  famille.  A  la  dilTérencc  du  «  pra;nomen  » 
latin,  le  prénom  français  est  susceptible  de  pluralité.  Cette  pluralité  aide  encore  à  éviter 
des  confusions,  surtout  dans  les  familles  où  l'on  alTectionne  certains  prénoms  ;  mais  elle  a 
aussi  ses  inconvénients.  Si  on  ne  prend  pas  soin  de  les  écrire  dans  les  actes  exactement 
dans  l'ordre  où.  ils  figurent  sur  l'acte  de  naissance,  on  peut  se  trouver  obligé  de  faire  faire 
des  rectifications  parfois  difficiles  à  obtenir. 
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La  pluralité  des  prénoms  n'est  pas  oblio;atoire.  —  La  loi  de  germinal  dit  «  les  prénoms», 
au  pluriel,  parce  que  le  cas  ordinaire  est  la  pluralité  des  prénoms,  mais  il  n'est  pas  rare  de 
voir  des  personnes  qui  en  portent  un  seul, 

404.  Par  qui  et  quand  ils  sont  donnés.  —  Les  prénoms  sont  donnés  par  le 
père,  ou,  à  son  défaut,  par  la  personne  qui  a  le  droit  de  nommer  l'enfant,  la  mère  sur- 
vivante, la  mère  naturelle,  l'Administration  de  l'hospice.  Ils  sont  imposés  à  l'enfant  au 
moment  de  la  rédaction  de  l'acte  de  naissance  ;  autrefois  cela  se  faisait  à  l'église,  lors  du 
baptême,  d'où  leur  qualification  de  noms  de  baptême. 

405.  Choix  des  prénoms.  —  Leur  choix  n'est  pas  absolument  libre.  La  loi  du 
11  germinal  an  XI  veut  qu'ils  soient  pris  «  dans  les  différents  calendriers  en  usage  ou 
parmi  les  noms  des  personnages  connus  de  l'histoire  ancienne  »  (Titre  I**"",  art.  I^""), 
L'onomastique  des  personnes  est  donc  assez  large.  Mais  il  s'élève  quelquefois  des  difficultés 
en  pratique  sur  le  point  de  savoir  si  le  personnage  est  suffisamment  connu  et  s'il  est  de 
date  suffisamment  ancienne,  pour  que  son  nom  puisse  servir  de  prénom.  Il  y  a  quelques 
années  un  officier  de  l'état  civil  de  Paris  refusa  de  recevoir  comme  prénoms  d'un  enfant 
ceux  de  Lucifer-Blanqui-Vercingétorix.  Blanqui  n'appartient  pas,  il  est  vrai,  à  l'histoire 
ancienne;  mais  Vercingétorix  remplit  certainement  toutes  les  conditions  voulues,  et  quant 
à  Lucifer,  il  est  tout  aussi  admissible  que  Gabriel,  Baphaël  ou  Michel,  qui  sont 
comme  lui  des  noms  d'anges.  Le  pire  défaut  de  ces  noms  de  révoltés  et  de  vaincus  est 
qu'ils  auraient  été  lourds  à  porter,  et  l'officier  de  l'état  civil  a  certainement  rendu  service 
à  l'enfant  qu'il  en  a  dispensé.  Voir  sur  les  difficultés  de  ce  genre  un  article  dans  Le  Droit 
du  12  mars  1884. 

§  4.  —  Du  surnom  et  du  pseudonyme. 

406.  Du  surnom.  —  Le  surnom  ou  sobriquet  n'a  aucune  valeur  juridique.  Il  ne 
fait  pas  partie  de  la  désignation  légale  de  la  personne.  Cependant  il  se  substitue  sou- 
vent en  fait,  dans  les  campagnes,  dans  la  classe  ouvrière,  et  dans  le  monde  des  rôdeurs  et 
gens  sans  aveu,  au  véritable  nom  de  l'individu.  Il  peut  alors  acquérir  un  rôle  utile  pour 
mieux  assurer  l'identité,  et  on  l'admet  à  ce  titre  dans  les  pièces  administratives  et  judi- 
ciaires en  le  faisant  précéder  du  mot  dit.    Ce   n'est  qu'un  élément  du  signalement. 

407.  Du  pseudonyme.  —  Le  pseudonyme  est  un  nom  supposé  que  la  personne  se 
donne  à  elle-même  pour  cacher  au  public  son  nom  véritable.  L'emploi  en  est  licite  tant 
qu'il  ne  sert  pas  à  une  fraude.  Ainsi  les  écrivains,  les  journalistes,  les  auteurs  lyriques  ou 
dramatiques  sont  souvent  connus  sous  un  nom  de  fantaisie.  Mo-lière,  Voltaire  sont  des 
pseudonymes.  Les  gens  de  guerre  avaient  aussi  le  même  usage;  delà  l'expression  nom  de 
f^uerre  qui  désigne  souvent  le  pseudonyme.  Une  loi  du  13  mai  1793  a  interdit  aux  citoyens 
de  s'engager  dans  1  armée  sous  un  autre  nom  que  le  leur. 

§  5.  —  Des  titres  de  noJdesse. 

408.  Bibliographie.  —  Sé.mainville,  Code  de  la  noblesse,  2<^  édit.,  1860.  — 
LÉvrsoLF,  Du  droit  nobiliaire  français,  1866.  —  AIaury,  Les  titres  nobiliaires  en 
France  (^Res'ue  des  Deux-Mondes,  15  décembre  1882).  —  De  ^'im.\i.,  Nobles  et  no- 
blesse, Paris,  1892.  —  L.vllier,  cité  au  n"  388.  —  Indications  plus  complètes  dans 
J.  IIrdoiin,  De  l'usurpation  des  titres  nobiliaires,  thèse,  Paris,  1900. 

409.  Définition.  —  La  noblesse,  telle  que  l'a  connue  l'ancienne  société  française, 
était  une  qualité  spéciale  des  personnes,  ayant  une  valeur  juridique.  Elle  a  perdu  ce  carac- 
tère lors  de  l'abolition  des  privilèges  par  les  décrets  du  4  août  1789.  Les  nobles  n'ont  plus 
aucune  prérogatis>e  qui  les  distingue  du  reste  des  citoyens,  mais  les  titres  de  noblesse 
ont  survécu,  à  l'état  d'accessoires  honorifiques  du  nom. 

410.  Liste.  —  Les  titres  de  noblesse  existant  dans  le  droit  moderne  avec  le  caractère 
sus-indiqué  sont  les  suivants  :  Prince,  duc,  marquis,  comte,  s'icomte,  baron  et  cheva- 
lier. Ils  sont  classés  hiérarchiquement  dans  l'ordre  on  ils  viennent  d'être  énumérés  (comp. 
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ortl.  du  25  août  1H17,  art.  12).  La  qualification  (.Vécuyer  est  considcrce  comme  abolie. 
Avant  la  Révolution,  elle  appartenait  de  droit  h  tout  membre  d'une  famille  noble  non  titrée. 
On  voit  par  suite  cpie  les  simples  noms  île  terres  non  titrées,  portés  comme  noms  patro- 
nvmi(jues,  ne  sont  nullement  régis  |)ar  la  législation  propre  aux  titres  de  noblesse. 

411.  Variations  de  la  législation.  —  Les  titres  de  noblesse  avaient  été  abolie 
par  les  lois  (les  17-21)  juin  1790  et  des  27  sept-16  oct.  1791  ;  ils  n'ont  été  rétablis  que  par 
la  cliarte  de  1814  (art.  71).  La  création  d'une  nouvelle  noblesse  par  Napoléon  I''",  en  1806 
el  1808,  n'avait  pas  rendu  l'existence  légale  à  l'ancierme.  —  Supprimés  de  nouveau  en 
18i8  (décret  du  29  février),  ils  furent  rendus  à  leurs  lilidaires  en  1852  (décret  du 
2'i  janvier).  —  A  côté  de  l'ancieime  noblesse,  il  existe  une  noblesse  d'Einnire,  créée  par 
Napoléon  I*"'  à  partir  île  1806,  et  que  la  Restauration  laissa  subsister. 

412.  Leurs  caractères.  —  A  la  difFérence  des  noms,  les  titres  de  noblesse  con- 
stituent une  \'éritahle  propriété  comme  les  terres  d'oii  ils  dérivent. 

Les  titres  de  noblesse  constituent-ils  un  élément  de  l  état  des  personnes")  Quelques 
auteurs  le  disent  (Chéneaux,  De  l'autorité  de  la  chose  Jugée  sur  les  questions  d'état, 
n'i  194.  —  Comp.  Cass.,  l^'"  juin  1863,  D.  6'S.  1.  216).  Mais  la  jurisjjrudence  se  pro- 
nonce en  général  en  sens  contraire,  et  décide  que  les  questions  que  ces  titres  soulèvent  ne 
se  gouvernent  pas  par  les  mêmes  règles  que  les  questions  d'état,  et  elle  a  raison  :  si  la 
noblesse  a  été  jusqu'à  la  Révolution  une  qualité  des  personnes,  et  j)ar  suite  une  question 
d'état,  sa  suppression  a  été  définitive,  et  les  titres  de  noblesse  n'ont  été  rétablis  qu'à 
l'état  de  propriété  honorifique  :  ils  servent  non  à  désigner,  mais  à  honorer  ceux  qui 
les  possèdent  (Rennes,  IS  juin  1864,  D.  65.  2.  137,  S.  64.  2.  195  ;  Paris,  8  août  1865, 
D.  65.  2.  121,. S.  68.  1.  111  ;  Cass.,  30  déc.   1867,  D.  68.  1.  49,  S.  68.  1.  111). 

413.  Mode  de  transmission.  —  Comment  les  titres  de  noblesse  se  transfèrent-ils 
d'une  personne  à  une  autre?  Ce  point  est  sujet  à  controverse.  D'après  l'opinion  la  plus 
vraisemblable,  ils  entêté  rétablis  en  1814,  tels  qu'ils  étaient  avant  la  Révolution;  bien 
que  réduits  à  l'état  de  simples  qualifications  bonorifiques  et  dépourvus  de  tout  privilège 
el  de  tout  attribut  positif,  ils  ont  conservé  leur  mode  de  transmission  ancien,  de  mâle  en 
mâle  au  profit  de  l'aîné.  Ce  système  est  sans  doute  dérogatoire  à  l'esprit  général  du  droit 
moderne  en  matière  successorale  ;  mais  toute  autre  interprétation  serait  contraire  à  la 
cbarte  de  1814,  restaurée  sur  ce  point  par  le  décret  de  1852  ;  son  art.  7f  portait  :  «  La 
noblesse  ancienne  reprend  ses  titres...  » 

414.  Compétence.  —  Les  questions  relatives  aux  titres  de  noblesse  sont  soumises  à 
une  compétence  spéciale  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  le  titre  a  été  régulièrement  conféré 
ou  s'il  est  régulièrement  porté.  Le  Conseil  du  sceau  des  titres  institué  par  le  décret  du 
8  janvier  1859  a  été  supprimé  [)ar  un  décret  du  10  janvier  1872,  et  ses  attributions  sont 
maintenant  exercées  par  un  conseil  d'administration  établi  au  ministère  de  la  justice.  — 
Sur  les  usurpations  des  titres  de  noblesse,  voyez  la  thèse  de  M.  Hédouin  citée  à  la  biblio- 
graphie. Voyez  aussi  Toulouse,  18  janv.  1899,  D.  1900.  2.  52  ;  Trib.  des  conflits,  17  juin 
1899,  S.  1900.  3.  17. 

§  6.  —  De  la  particule. 

415.  Son  caractère  véritable.  —  Les  mots  du,  de,  de  la,  des,  dits  particule 
nohilidire,  sont  en  réalité  sans  valeur  et  sans  rapport  avec  la  noblesse  (Voyez  les  consi- 
dérants d'un  arrêt  de  Lyon,  24  mai  1865,  D.  65.  2.  163,  S.  66.  2.  343.  —  Comp. 
liKAUiNE,  Des  distinctions  honorifiques  et  de  la  particule  ',  Vian,  La  particule  nobi- 
liaire, 1880;  II.  Breuii,  De  la  particule  dite  nobiliaire,  thèse,  Paris,  1903).  Les  rotu- 
riers les  plus  humbles  peuvent  avoir  la  particule  comme  les  plus  grandes  familles  ;  son 
absence  ne  prouve  pas  plus  la  roture  que  sa  présence  ne  dénote  la  noblesse  :  c'est  sim- 
plement un  lien  entre  deux  mots,  dont  le  second  indique  l'origine  de  la  personne,  nous 
l'employons  là  oi'i  les  Romains  auraient  mis  l'ablatif.  M.  Dubois  et  M.  Delile  croient 
s'anoblir  en  coupant  leur  nom  en  deux.  Ils  sont  au  comble  de  leurs  vœux  s'ils  réussissent 
;i  rétablir  l'ancienne  orthographe  et  à  se  faire  appeler  du  Boys  ou  de  liste.  L'histoire 
du  nom  dévoile   l'inanité  de  cette  croyance,  qui  est  déjà   vieille.  Ce  n'est  pas,  du   reste. 
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«une  simple  erreur  populaire.  Beaucoup  de  nobles  y  tiennent  comme  à  la  marque  la  plus 
sûre  de  la  noblesse,  et  des  auteurs,  entre  autres  M.  de  Sémainville,  vont  jusqu'à  dire 
que  les  nobles  peuvent  prendre  de  plein  droit  la  particule,  comme  si  elle  était  un  acces- 
soire inhérent  à  la  noblesse  de  la  personne,  le  signe  visible  de  sa  qualité. 

416.  Compétence.  —  .La  particule  étant  une  partie  intégrante  des  noms  de 
famille,  et  non  un  titre  nobiliaire,  les  tribunaux  ordinaires  sont  compétents  pour  sta- 
tuer sur  les  questions  qu'elle  soulève  (Amiens,  2^  déc.  1890,  D.  93.  1.  244,  S.  93.  1.25). 

§  7.  —  Autorité  de  la  cJtose  jugée  en  matière  de  noms. 

417.  Rappel  du  principe.  —  On  a  vu  (ci-dessus,  n'^  361)  que  l'effet  des  jugements 
-est  limité  aux  parties  et  à  leurs  représentants  ou  ayants  cause,  et  ne  s'étend  pas  aux 
tiers,  auxquels  ils  ne  peuvent  ni  profiter  ni  nuire.  Ainsi  la  chose  jugée  est  tenue  pour 
vraie,  mais  c'est  une  xénié  purement  relatii'e,  qui  existe  pour  certaines  personnes  et  pas 
pour  d'autres.  Si  les  personnes  changent,  un  procès  déjà  terminé  et  jugé  peut  toujours 
recommencer  entre  d'autres  personnes.  Comp.  ci-dessus,  n^  296. 

418.  Règles  spéciales  aux  jugements  sur  les  noms.  —  Le  principe  ordi- 
naire est  ici  écarté.  Le  nom  est  indivisihle  ;  ce  n'est  pas  une  série  de  relations  entre 
diverses  personnes  qu'on  puisse  régler  différemment  les  unes  des  autres  ;  c'est  un  fait,  un 
acte  unique  qui  consiste  à  recevoir  une  appellation  déterminée  :  nul  ne  peut  en  recevoir 
deux  à  la  fois.  Il  est  donc  nécessaire  que  le  jugement  qui  autorise  une  personne  à  porter 
un  nom  ou  qui  lui  fait  défense  de  s'en  servir,  produise  un  effet  absolu,  et  soit  opposable 
à  tous  les  membres  de  la  famille,  même  à  ceux  qui  n'ont  pas  été  représentés  (Demolombe, 
t.  V,  no  310.  —  Metz,  29  avril  1847,  D.  47.  2.  108).  On  réserve  seulement  à  ces  der- 
niers le  droit  d'attaquer  le  jugement  par  la  voie  de  la  tierce  opposition,  en  cas  de  dol  ou 
de  fraude.  On  a  fait  remarquer  que,  sur  ce  point,  nos  lois  présentent  évidemment  une 
lacune  ;  il  serait  bon  que  ce  jugement  fut  précédé  d'une  certaine  publicité  et  qu'on  mît 
<?n  cause,  autant  que  possible,  les  membres  de  la  famille  actuellement  existants  (Chéne.vl'x, 
J)e  l'autorité  de  la  chose  jugée  sur  les  questions  d'état,  n"  198). 


CHAPITRE  ÏH 

DE    i/ÉTAT    des    personnes 

§  1.  —  De  l'état  considéré  en  lui-même. 

*419.  Définition.  —  On  appelle  u  état  »  d'une  personne  {status  ou 
conditio)  certaines  qualités  que  la  loi  prend  en  considération  pour  y  atta- 
cher des  effets  juridiques.  Ainsi  les  qualités  de  Français,  de  majeur,  d'époux, 
de  fils  légitime,  sont  des  états  juridiques.  Désigner  l'état  d'une  personne, 
c'est  la  qualifier  en  précisant  le  point  de  vue  sous  lequel  on  l'envisage. 
Rigoureusement,  toute  qualité  produisant  des  eiïets  de  droit  pourrait  porter 
le  nom  d'état.  Mais,  dans  la  langue  scientitiquo.  on  ne  considère  pas  connue 
des  états  les  diverses  professions  et  fonctions,  (|ui  cependant  comportent 
presque  toutes  des  droits  et  des  devoirs  propres  et  qui  sont  réglés  par  la 
loi.   Ainsi   les  qualités  de  magistrat,   de  militaire,  de  commerçant    d'où- 
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vrier,  no  soni  pas  des  «  états  »  dans  la  lani^Jic  jwri(li(jue,  bien  (|u\)n  les  a|)|)ollr 
^souvent  ainsi  dans  la  laniiuc  nsnello  ou  liltôraire  '.  I.c  droit  réserve  ce  nom 
■îiiix  (/iif'ihlcs  iiihcrciiU's  à  l;i  personne,  à  Texclusion  des  (lualifications  (|irello 
porte  à  raison  de  .ses  occupudons. 

A.  —  ('classification. 

*420.  Division  générale.  —  I/état  d'une  personne  n'est  pas  simple 
«t  unique;  il  est  multiple.  11  i)eut  s'apprécier  d'un  triple  point  de  vue: 

1*^  D'après  les  relations  d'ordre  politique  (èlat  dans  la  cité,  ou  état  an 
point  de  vue  politique)  ; 

2°  D'après  les  relations  d'ordre  privé  (^élai  dans  la  famille)  ; 

3"  D'après  la  situation  physique  de  la  personne  (étal personnel). 

On  remarquera  que,  dans  les  deux  premières  catégories,  l'état  consiste 
toujours  en  une  relation  entre  la  personne  (|ue  l'on  considère  et  une  ou  plu- 
sieurs autres.  Au  contraire,  les  difïerentes  qualités  qui  rentrent  dans  la  der- 
nière classe  ne  supposent  aucune  relation  particulière  entre  diverses  per- 
sonnes, elles  se  déterminent  par  une  simple  comparaison  entre  une  personne 
et  les  autres,  ou  même  entre  les  états  successifs  de  cette  personne. 

421.  Qualifications  de  Tétat.  —  Ordinairement  les  différents  états 
juridiques  ont  chacun  leur  nom  propre  :  une  personne  est  française,  ètran- 
(/ère,  époux  légitime,  enfant  naturel,  etc.  Cependant  certains  états  ne  por- 
tent pas  de  nom  particulier  et  on  est  obligé  de  les  désigner  par  périphrase. 
Ainsi  il  n'y  a  pas  d'expression  technique  pour  qualifier  ceux  qui  ne  sont  pas 
parents  l'un  de  l'autre  ;  on  emploie  le  mot  «  étranger  »,  qui  est  amphibolo- 
gique, car  ce  terme  qualifie  ordinairement  les  personnes  non  françaises, 
mais  il  a  aussi  un  sens  vague  qui  indique  l'absence  d'une  relation  donnée 
-entre  deux  personnes.  Voyez  l'emploi  du  mot  «  étranger  »,  dans  les  art.  839, 
1095  et  1087. 

422.  Comment  Tétat  se  ramène  toujours  à  une  alternative. 
—  Les  diverses  conditions  ou  états  des  personnes  peuvent  avoir  pour  cause 
•soit  un  acte  juridique,  comme  la  naturalisation,  le  mariage,  l'adoption,  soit 
lin  fait  matériel,  comme  la  naissance,  l'âge,  la  démence.  Quand  l'une  de 
<îes  causes  se  produit,  elle  engendre  un  état  déterminé  :  la  personne  acquiert 
la  qualité  de  Français,  cVépoux,  de  majeur,  etc.  Si  elle  ne  se  produit  pas, 
ila  personne  se  trouve  dans  un  état  contraire  :  elle  est  étrangère,  céliba- 
taire, mineure,  etc. 

Tout  état  suppose  donc  un  état  contraire,  (|ui  pourrait  appartenir  à  la 
même  personne.  A  la  qualité  de  français  s'oppose  la  qualité  d^étranger  ; 
à  l'état  d'époux  s'oppose  celui  de  célibataire  ;  et  ainsi  des  autres. 

1  Ainsi  Montesquieu  disait  :  «  Il  y  a  en  France  trois  sortes  d'état  :  l'église,  l'épée  et 
la  robe  »,  désignant  par  là  les  positions  sociales  élevées  au-dessus  du  peuple.  On  dit 
encore  «  prendre  un  état  )),pour  «  prendre  un  métier  »  (LrrTRK,  \°  Etat,  n°  6). 
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1"  État  des  personnes  au  point  de  vue  politique. 

423.  Énumération.  —  Dans  Tordre  politique,  les  divers  états  qu'une 
personne  peut  avoir  sont:  1°  la  nationalité',  2""  la  qualité  de  citoyen  ;  3°  la 
qualité  de  condamné  ou  de  failli. 

424.  Nationalité.  —  Les  personnes  sont  françaises  ou  étrangères.  La  manière 
dont  peut  s'acquérir  ou  se  perdre  la  qualité  de  Français  est  réglée  par  le  Code  civil 
(arl.  8-21),  dont  les  dispositions  primitives  ont  été  remaniées  sur  ce  point  par  des  lois 
nombreuses  et  finalement  remplacées  par  les  lois  du  26  juin  1889  et  du  22  juillet  1893. 
L'explication  de  ces  textes  formait  autrefois  une  partie  importante  du  cours  de  première 
année  de  droit  civil  ;  mais  comme  les  questions  de  nationalité  se  relient  intimement  aux 
difficultés  du  droit  international,  les  nouveaux  programmes  les  ont  à  juste  titre  détachées 
de  l'enseignement  du  droit  civil,  pour  les  attribuer  au  cours  de  droit  international  privé, 
dont  ils  forment  la  base. 

425.  Qualité  de  citoyen.  —  Cette  qualité  na  pas  en  français  de  nom 
spécial.  Les  Romains  disaient  «  civitas  »,  les  Italiens  disent  «  cittadinanza  ». 
La  qualité  de  citoyen  est  Vaptilude  à  exercer  les  droits  politiques.  Créée 
par  la  Révolution,  sa  notion  s'est  vite  altérée  dans  l'esprit  populaire.  La 
plupart  des  gens  emploient  le  mot  «  citoyen  »  d'une  manière  trop  générale^ 
comme  synonyme  de  «  sujet  français  »  et  l'appliquent  à  tous  les  membres 
de  la  nation.  De  la  sorte,  les  femmes  et  les  enfants  sont  citoyennes  ou 
citoyens,  comme  les  hommes  miirs.  Ce  n'est  pas  le  sens  légal  du  mot.  Le 
Code  civil  (art.  7  et  8  primitifs)  distinguait  très  nettement  la  qualité  de 
Fraiiçais^  qui  confère  les  droits  civils,  de  la  qualité  de  citoyen,  conférant 
les  droits  politiques. 

A  l'époque  où  l'on  a  fait  le  Code  civil,  la  qualité  de  citoyen  était  réglée  par  la  loi 
constitutionnelle  (Const.  du  22  frim.  an  VIII),  à  laquelle  renvoyait  l'ancien  art.  7  C.  civ. 
Cette  qualité  appartenait  à  tout  Français  majeur,  du  sexe  masculin,  qui  s'était  fait  inscrire 
sur  les  registres  civiques  d'une  commune  et  qui,  depuis  cette  inscription,  avait  habité 
pendant  un  an  sur  le  territoire  de  cette  commune.  On  n'était  donc  pas  citoyen  avant 
22  ans  accomplis.  —  La  qualité  de  citoyen  se  perdait  par  toutes  les  causes  qui  font  perdre 
la  qualité  de  Français,  et  en  outre  par  une  condamnation  à  une  peine  atllictive  et  infa- 
mante. De  plus,  en  étaient  privés  temporairement  :  les  faillis  et  leurs  héritiers  immé- 
diats ;  les  domestiques  ;  les  interdits  ;  les  accusés  en  état  de  contumace. 

Toutes  CCS  dispositions  de  la  Constitution  de  l'an  VIII  ont  été  abrogées  par  la  Charte 
de  1814.  Les  registres  civiques  sont  aujourd'hui  remplacés  par  les  listes  électorales 
(L.  7  juin.  1874  ;  L.  municipale  du  5  avril  1884,  art.  14),  et  les  conditions  de  résidence 
pour  y  être  inscrit  ont  été  soumises  à  des  règles  très  variables. 

Trompé  par  la  dissémination  des  textes  qui  régissent  les  droits  attachés  à  la  qualité  de 
citoyen,  le  législateur  moderne  a  cru  qu'elle  avait  perdu  toute  existence  et  il  n'a  rien 
trouvé  de  mieux  que  de  la  passer  sous  silence,  en  1889,  dans  la  rédaction  du  nouvel  art.  7 
(].  civ.  Ce  texte  porte  :  '(  L  exercice  des  droits  civils  est  indépendant  de  Vexercice  des 
droits  politiques,  lesquels  s'acquièrent  et  se  conservent  conformément  aux  lois  consti- 
tutionnelles et  électorales.  »  —  Cette  prétérition  volontaire  d'une  qualité  que  l'on  croyait 
supprimée  repose  sur  une  erreur.  La  qualité  de  citoyen  existe  toujours,  et  la  preuve  en 
est  qu'elle  se  perd  par  l'elfet  d'une  peine  particulière,  la  dégradation  civique,  dont  le 
nom  à  lui  seul  indique  l'existence  de  la  qualité  qu'elle  enlève  (art.  34  C.  pén.),  et  l'art,  oh 
C.  pén.  la  mentionne  expressément  :  si  la  dégradation  civique  est  encourue  par  un  Fran- 
çais «  ayant  perdu  la  qualité  de  citoyen  »,  cette  peine  est  remplacée  par  un  emprison- 
nement. 
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426.  Qualité  de  condamné  ou  de  failli.  —  Il  importe  de  dislingiier  an  j.oint 
de  vue  du  droit  |»id)lic  los  coiidamiirs  et  les  i'iiillis  de  ceiix  fjui  n'ont  ni  snbi  une  condam- 
nation pénale,  ni  fait  faillite.  Les  condamnés  et  les  faillis  subissent  des  déchéances  ((J, 
pén.,  art.  *28,  21)  et  V2.  —  Pour  les  faillis,  les  textes  sont  très  nombreux.  Voyez-fn 
rénumération  dans  Lyon-Cafn  et  Rinaii.t,  Traité,  t.  VIII,  n»"*  974  à  978).  Il  n'exisU^ 
pas  d'expression  [tour  désigner  d'un  mot  l'état  d'bonorabilité  légale  qui  est  la  règle,  et 
<\uv  les  Romains  ajtpelaient  oxistimatio  ;  il  n'en  existe  pas  non  plus  poiir  qualifier  les 
décbéances  que  subissent  les  condamnés  et  les  faillis  ;  les  Romains  disaient  itifamia  ou 
ignominia  ;  mais  le  mot  infâme,  (|ue  nos  anciens  coutumiers  employaient  volontiers, 
•a  perdu  son  sens  juridique  pour  devenir  une  simple  injure. 

■1"  État  de  famille. 

**427.  Énumération.  —  Les  relations  de  fumille,  (|ui  coiislilueiil  des 
états  distincts,  sont  au  nombre  de  trois  seulement.  Deux  membres  (l'une 
même  famille  peuvent  être  entre  eux  : 

l'^  Epoux  :  le  mari  et  la  femme  ; 

2o  p-ircnls  :  le  |)ère  et  le  fils;  deuv  frèi'es  ;  un  onele  et  son  neveu  ;  deux 
<30usins  ; 

3°  Alliés  :  le  gendre  et  sa  belle-mère;  le  beau-père  et  sa  bru;  deux 
beaux-frères  ;  deux  belles-sœurs. 

Cbaeune  de  ces  ((ualités  se  subdivise  en  variétés  diverses.  La  nature  de  la 
parenté  n'est  pas  toujours  1(\  même  ;  elle  est  tantôt  réelle,  et  tantôt  fictive 
(née  de  Tadoplion)  ;  la  j)arenté  réelle  se  subdivise  en  légitime  et  naturelle, 
et  ebacune  a  différentes  branches  et  degrés.  L'alliance  emprunte  les  carac- 
tères variés  de  la  parenté.  Enfin  l'état  d'époux,  qui  semblerait  devoir  être 
toujours  homogène,  varie,  lui  aussi,  par  l'effet  de  la  séparation  de  corps  ou 
de  la  séparation  de  biens  ;  la  diversité  des  régimes  matrimoniaux  influe 
même  sur  la  capacité  de  la  femme. 

3"  État  physique  individuel. 

**428.  Énumération.  —  Les  seules  causes  physiques  qui  influent 
sur  le  droit  des  personnes  en  moditiant  leur  état  juridique  sont  : 

1"  Le  défaut  d'âge  ou  minorité,  qui  ne  permet  pas  encore  à  l'individu 
d'avoir  toute  sa  maturité  d'esprit  ; 

2°  La  folie  et  la  faiblesse  d'esprit,  qui  détruisent  ou  diminuent  les  facultés 
intellectuelles  ; 

S''  Le  sexe  féminin,  qui  est  une  cause  de  faiblesse  physique.  Cette  dernière 
cause  a  perdu  presque  toute  son  importance  dans  le  droit  moderne.  Voyez 
ci-dessous,  n"  1622. 

§  2.  —  Conséquences  de  Vétat. 

429.  Leur  importance.  —  Il  ne  suffît  pas  de  déterminer  l'état  d'une 
personne,  il  faut  rechercher  quelles  sont  les  conséquences  de  cet  état,  car 
c'est  seulement  à  raison  des  effets  Juridiques  qu'il  produit  que  l'état  d'une 
personne  est  intéressant  à  connaître. 
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*430.  Distinction  à  faire.  —  Ces  conséquences  sont  de  deux  sortes  : 

1°  L'état  sert  à  déterminer  le  nombre  et  la  nature  des  droits  et  des  devoirs 
de  la  personne  :  en  considération  de  son  état,  la  loi  lui  accorde  ou  lui  refuse- 
un  droit;  elle  lui  impose  une  obligation  ou  l'en  dispense.  Ainsi  un  citoyen 
français  a  des  droits  et  des  obligations  qui  n'appartiennent  pas  à  un  étranger  : 
il  a  le  droit  de  vote  ;  il  est  tenu  au  service  militaire.  De  même  les  personnes, 
unies  par  un  mariage  régulier  ont  des  devoirs  réciproques  de  fidélité  et 
d'assistance  qui  n'existent  pas  entre  concubins. 

2"  L'état  de  la  personne  sert  également  à  déterminer  son  aptitude  à  exercer 
ses  droits  par  elle-même  ou  à  remplir  ses  obligations.  Cette  aptitude  est  la 
règle  :  étant  donné  un  droit  ou  une  charge,  c'est  la  personne  intéressée 
elle-même  qui  se  servira  de  son  droit  ou  qui  s'acquittera  de  sa  charge.  On 
dit  alors  que  cette  personne  est  capable.  Exceptionnellement,  la  personne 
titulaire  du  droit  ou  grevée  de  la  charge  n'aura  pas  cette  aptitude;  on  dit 
alors  qu'elle  est  incapable.  La  femme  mariée,  l'aliéné  interdit  ou  interné, 
le  mineur,  le  condamné  frappé  d'interdiction  légale  sont  des  incapables. 
Dans  ce  second  cas,  la  question  en  jeu  est  moins  grave  que  dans  le  premier. 
11  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  le  droit  sera  accordé  ou  si  l'obligation  sera 
imposée  à  la  personne  ;  mais  seulement,  étant  donné  que  ce  droit  lui  appar- 
tient ou  que  cette  obligation  lui  incombe,  si  elle  sera  admise  à  agir  librement 
et  par  elle-même. 

En  résumé,  la  question  de  savoir  si  une  personne  possède  ou  non  un  état 
déterminé  intéresse  tantôt  Yexistence  même  du  droit  ou  de  l'obligation, 
tantôt  simplement  son  exercice. 

*431.  Critique  des  qualifications  usuelles.  —  On  exprime  (juel- 
quefois  cette  distinction  à  l'aide  d'expressions  particulières  :  on  parle  de  la 
jouissance  et  de  ïexercice  des  droits.  Avoir  la  jouissance  du  droit  de  pro- 
priété, c'est  avoir  l'aptitude  nécessaire  pour  devenir  propriétaire;  en  avoir 
l'exercice,  c'est  pouvoir  user  de  son  droit  de  propriété,  c'est-à-dire  vendre 
sa  maison  ou  sa  terre,  la  revendiquer,  la  louer,  en  toucher  les  loyers,  le 
tout  sans  l'intervention  de  personne.  Un  mineur  en  tutelle  a  \^  jouissance 
de  tous  ses  droits  parce  que  sa  minorité  ne  l'empêche  pas  d'être  propriétaire, 
créancier,  débiteur,  etc.  11  n'en  a  pas  Vexercice  parce  qu'il  ne  peut  pas 
agir  lui-même  et  agir  seul  :  c'est  son  tuteur  qui  agit  pour  lui.  Ces  deux 
expressions  ont  un  double  défaut  :  d'abord  elles  ne  marquent  pas  claire- 
ment l'antithèse,  car  le  mot  jouissance,  dans  son  sens  naturel,  désigne 
plutôt  un  simple  usage  qu'une  attribution  définitive.  En  outre,  elles  n'éveil- 
lent que  l'idée  de  droits  ;  on  vient  de  voir  (ju'il  faut  songer  aussi  aux  devoirs, 
charges  ou  obligations. 

432.  Droits  et  obligations  indépendants  de  l'état.  —  H  ne  faudrait  pas 
croire,  d'après  ce  qui  vient  d'èlre  clil,  que  l'état  juridique  d'une  personne  soit  la  source 
unique  de   ses  droits  et  de   ses  obligations.   Outre  ceux  qui  dérivent  de   son   état, 


ACTIO.NS     DEIAI  lOiJ 

chaque  personne  a  encore  bcaucouj)  de  drolls  el  d'obligations  qui  ont  une  source  diflé- 
rente  et  qui  dérivent  des  contrats  et  des  délits  et  des  formes  intermédiaires  appelées 
(/iiasi-cofilrats  el  4juasi-déHts. 
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§  I.  —   De  la  possession  d'élal. 

433.  Définition  de  la  possession  d'état.  —  L'état  des  personnes 
est  susceptible  de  possession^  en  prenant  ce  mot  dans  un  sens  lar^e.  La 
possession  d'un  état  quelconque  consiste  toujours  k  passer  aux  yeux  du 
public  pour  l'avoir  rêellemenl.  Posséder  un  état,  c'est  jouir  en  fait  du  titre 
et  des  avantages  qui  y  sont  attachés  et  en  supporter  les  charges. 

434.  En  quoi  elle  consiste.  —  La  possession  d'état  a  été  analysée  par 
la  loi  dans  lart.  321  a  propos  des  questions  de  filiation;  il  s'agit  là  de  l'état 
d'enfant  légitime,  mais  les  indications  que  la  loi  nous  donne  accidentellement 
doivent  être  étendues  à  toute  espèce  d'état.  Elles  ne  sont  du  reste  que  la 
reproduction  de  décisions  doctrinales  traditionnelles. 

Les  anciens  commentateurs  avaient  résumé  dans  une  formule  commode 
tous  les  faits  (jui  constituent  cette  espèce  particulière  de  possession  :  «  Nomen, 
tractatus,  fama.  »  yomen,  c'est  le  fait  de  porter  le  nom  qui  désigne  cet  état  : 
le  nom  du  père  ou  de  la  mère,  si  c'est  une  question  de  filiation,  le  nom  de 
Français,  si  c'est  une  question  de  nationalité,  etc.  Traclaius,  c'est  le  fait 
d'avoir  toujours  été  traité  comme  tel  par  toutes  les  personnes  avec  qui  on 
s'est  trouvé  en  relations  d'afïaires  ou  de  famille.  Fama^  c'est  le  fait  d'avoir 
été  connu  pour  tel  dans  le  public.  —  Ce  n'est  là  (|u'une  formule  mnémo- 
ni(iuc  ;  il  n  y  faut  pas  attacher  la  valeur  d'une  règle  de  droit. 

si  2.  —  Caractères  cjénéraux  des  actions  d'état. 

435.  Définitions.  —  Lorsqu'une  personne  ne  possède  pas  son  état, 
elle  doit  Vélahtir  si  elle  veut  en  tirer  les  avantages  dont  il  est  susceptible. 
On  lui  donne  à  cet  edet  une  action  spéciale,  appelée  action  en  rèclnmation 
d'état.  Au  contraire,  lorsqu'elle  le  possède  en  fait,  elle  est  admise  à  le  faii-e 
valoir  à  son  profit,  et  n'a  pas  d'action  d'état  à  exercer.  Mais  les  tiers,  avec 
lesquels  elle  est  en  conflit,  et  qui  veulent  la  priver  des  avantages  attachés 
à  l'état  qu'elle  possède,  peuvent  le  lui  contester,  au  moyen  d'une  action 
spéciale  en  contestation  d'état. 
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L'état  des  personnes  fait  ainsi  naître  des  questions  litigieuses  assez  fréquentes  et  toujours 
graves,  à  raison  de  ses  conséquences  juridiques.  Toutes  les  actions  qui  y  sont  relatives 
méritent  également  le  nom  d'actions  d'état.  Toutefois  dans  la  pratique,  l'usage  assez  gé- 
néral est  de  restreindre  ce  nom  aux  seules  actions  relatives  à  des  questions  de  filiatiou. 
C'est  dans  ce  sens  étroit  que  les  art.  326  à  330  parlent  des  actions  cen  réclamation  ou  en 
contestation  d'état  ».  Nous  nous  occupons  ici  des  actions  d'état  entendues  au  sens  large. 

*  436.  Indisponibilité  de  l'état.  —  L'état  des  personnes  est  hors  du 
commerce,  ce  qui  signifie  que  les  particuliers  n'ont  pas  de  pouvoir  sur  leurs 
qualités  personnelles,  pour  les  modifier  ou  en  disposer  à  leur  gré,  par  des 
conventions,  comme  ils  peuvent  faire  de  leurs  biens. 

De  là  se  tirent  quelques  conclusions  importantes  : 

1"  L'étal  est  imprescriptible.  —  Il  ne  peut  ni  s'acquérir  ni  se  perdre  par 
prescription.  Par  conséquent,  l'action  elle-même  ne  peut  pas  se  prescrire. 
L'art.  328  formule  ce  principe  à  propos  de  l'action  en  recherche  de  la 
filiation,  mais  il  a  une  portée  bien  plus  générale.  Toutefois  la  loi  y  a 
quelquefois  apporté  des  dérogations.  La  principale  est  celle  qui  existe  pour 
V action  en  désaveu,  accordée  au  mari  en  cas  d'adultère  de  sa  femme,  et 
renfermée  dans  le  court  délai  d'un  mois  ou  de  deux  mois  (art.  .316-318). 
Vaction  en  recherche  de  la  filiation  dexieni  égcilement prescriptible,  quand 
elle  passe  aux  héritiers  de  l'enfant,  après  son  décès  (art.  329). 

2-^  //  est  impossible  de  transiger  sur  les  c/uestions  d'état.  —  La  transac- 
tion est  un  arrangement  qui  empêche  un  procès  de  naître  ou  qui  met  fin  à 
un  litige  déjà  commencé,  au  moyen  de  sacrifices  réciproques  (art.  2044). 
La  transaction  est  impossible  sur  les  questions  d'état,  parce  qu'elle  consis- 
terait soit  en  une  concession  faite  par  les  adveilsaires  de  la  personne,  qui 
lui  reconnaîtraient  la  qualité  qu'elles  contestaient  d'abord,  soit  en  une 
renonciation  de  la  part  de  cette  personne,  qui  abandonnerait  sa  quahté. 
Tout  arrangement  de  ce  genre  serait  donc  nul.  La  personne  qui  l'aurait 
consenti  aurait  toujours  le  droit  de  réclamer  son  état,  comme  les  tiers  auraient 
loujours  le  droit  de  le  lui  contester,  nonobstant  toutes  transactions  ou 
renonciations  (art.  2045,  al.  1). 

3"  Les  créanciers  ne  peuvent  pas  exercer  les  actions  d\'tat  du  chef  de 
leur  débiteur.  —  La  loi  ne  leur  permet  d'agir  à  la  place  de  leur  débiteur 
(ju'autant  (lue  l'action  exercée  par  eux  a  un  caractère  pécuniaire  et  figure 
dans  le  patrimoine  (art.  1166). 

*437.  Règles  inverses  pour  les  droits  pécuniaires  dérivant 
de  rétat.  —  Pour  l  apnlication  de  toutes  ces  règles,  il  importe  de  bien 
(lislingiier  Vétat,  consiacré  en  lui-même  et  d'une  manière  abstraite,  des 
conséquences  qu'il  peut  avoir:  celles-ci  ont,  en  général,  un  caractère  pécu- 
niaire et  patrimonial,  et  par  suite  il  faut  donner  pour  elles  les  solutions 
inverses.  Ainsi  la  qualité  (Yen fuit  légitime  donne  le  droit  de  succéder.  Or  C(^ 
dernier  droit  est  pécuniaire  ;  il  peut  donc  se  perdre  par  prescription  ;  il  peut 
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r.iiro  l'objel  (l'une  tnnisaction  valable;  raction  (ju'il  procnro  (ix-lilioii  dlié- 
rrdité)  peut  être  exercée  par  les  créaneiers. 

§  3.  —  Ri' f/ 1rs  spi'cidlcs  de  jtrocrdurc  poKv  les  action  fi  (Vvlal. 

438.  Absence  du  préliminaire  de  conciliation.  —  En  n-f^ic  géïK  raie,  il  n'y 
a  pas  pour  elles  de  prôliininairc  de  rofirilialiofi  devant  l(;  juge  de  paix  ;  ce  préliminaire 
est  une  tentative  d'arrangement,  (pii  a  pour  but  d'arrêter  les  procès  en  facilitant  les 
transactions  (art.  48  C.  proc.  civ).  Comme  il  n'y  a  pas  de  transaction  possible  sur  les 
questions  d'état,  le  préliminaire  de  conciliation  serait  sans  objet  ;  donc  il  n'a  pas  lieu. 

Tl  y  a  toutefois  oxception  pour  les  demandes  en  divorce  et  en  séparation  de  corps, 
pour  lesrpielles  la  tentative  de  conciliation  prend  au  contraire  une  importance  considc'- 
rable,  parce  que  la  loi  désire  éviter  la  rupture  entre  les  époux;  mais  elle  se  fait  dans  une 
forme  exceptionnelle^  devant  le  président  du  tribunal  civil  (art.  238).  Du  reste,  le 
divorce  et  la  séparation  de  corps  ont  d'un  bout  à  l'autre  une  procédure  spéciale  qui  a  été 
réglée  par  la  loi  du  18  avril  188fi  (art.  236-252  et  art.  307). 

439.  Communication  au  ministère  public.  —  Les  questions  d'état,  à  cause 
de  la  gravité  des  intérêts  qu'elles  engagent,  figurent  au  premier  rang  parmi  les  causes 
sujettos  à  communication  au  ministère  public  (art,  83-2"  C.  proc.  civ.).  Le  tribunal 
ne  peut  pas  statuer  sans  avoir  entendu  les  conclusions  du  ministère  pid)lic  ;  l'afTaire  est 
dite  «  communiraWe  »,  parce  que  les  avoués  sont  tenus  de  communiquer  le  dossier  au 
membre  du  parquet  qui  assiste  à  l'audience  *. 

§  4.  —  Autoriti'  de  la  chose  jugée  en  matière  d'état'. 

440.  Position  de  la  question.  —  Le  principe  de  l'autorité  relative  des  jugements 
indiqué  ci-dessus  (n'^  S'il)  régii  certainement  les  jugements  qui  intéressent  les  droits 
patrimoniaux,  c'est-à-dire  ceux  qui  portent  sur  des  intérêts  appréciables  en  argent. 
S'applique-t-il  également  aux  jugements  rendus  sur  l'état  des  personnes  ? 

L'intérêt  de  la  question  est  très  grand.  Chaque  personne  a  besoin  d'être  fixée  sur  son 
véritable  état  et  il  en  est  de  même  des  tiers  qui  traitent  avec  elle.  Il  y  aurait  une  utilité 
pratique  considérable  à  ce  que  le  jugement  rendu  en  matière  d'état  acquît  une  autorité 
absolue,  égale  à  celle  qui  s'attache  aux  actes  de  l'état  civil,  au  lieu  d'une  simple  autorité 
relative  qui  permet  à  la  question  de  se  rouvrir  chaque  fois  qu'il  se  présente  unnouvel  inté- 
ressé, qui  n'a  été  ni  partie  ni  représenté  dans  le  premier  procès. 

A.  —  Système  suivi  dans  rancien  di'oit. 
(Théorie  du  contradicteur  légitin)e.') 

441.  Ses  origines.  —  De  très  bonne  heure  on  s'était  aperçu  des  inconvénients 
(ju'avait  le  principe  de  l'autorité  relative  des  jugements  appliqué  aux  questions  détat,  et 
nos  anciens  auteurs.  Cujas,  Duaren,  Doneau,  y  échappèrent  en  donnant  à  certains  textes 
romains  une  portée  qii'ils  n'avaient  pas  et  en  généralisant  la  solution  qu'ils  en  tiraient.  Cette 
théorie,  qui  formait  plutôt  une  tradition  mal  définie  qu'une  doctrine,  reçut  des  mains  de 
lî.  d'Argenlré  une  construction  complète  qui  lui  assura  pendant  longtemps  la  vogue 
(Advis  sur  les  partages  des  nobles,  Quest.  29).  D'Argentré  constate  que  «la  commune 
et  arrestée  résolution  est  qu  un  jugement  donné  sur  la  qualité  de  Testât  de  la  personne 
fait  droit  et  conséquence  contre  tous  »  (Op.  cit.,  n»  1)  pourvu  qu'il  ait  été  donné  «  avec 

*  En  appel,  le  procès  sur  une  question  d'état  devait  iadis  être  jugé  par  la  cour  en 
audience  solennelle  (I)écr.  30  mars  1808).  Mais,  après  diverses  distinctions  et  déroga- 
tions, un  décret  du  26  novembre  1.S99  a  fiécidé  que  toutes  les  atTaires  relatives  à 
l'étal  des  personnes  seraient  jugées  en  audience  ordinaire. 

-  Outre  les  articles  et  ouvrages  mentionnés  ci-dessous,  voyez  R.  Bufnoir,  De  l'auto- 
rité de  la  cliose  jurjée  en  ynatière  d'état  des  personnes,  thèse,  Paris,  1893. 
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légitime  contradicteur  »  (/hid.,  n«  7)  ^  Qu'est-ce  que  le  légitime  contradicteur? 
D'Argentré  répond  :  «  Celui  qui  a  le  premier  et  principal  intérêt.  ;)  D'autres  ont  dit  : 
«  Celui  qui  a  le  plus  proche  et  primitif  intérêt.  »  Ces  définitions  ne  sont  claires  quen 
apparence,  car  on  n'a  jamais  pu  s'entendre  sur  la  désignation  de  celui  qui  aurait  ainsi 
qualité  pour  représenter  tous  les  autres  dans  le  procès  et  leur  rendre  le  jugement  oppo- 
sable. On  peut  bien  admettre  que  le  père  représentera  la  branche  paternelle,  la  mère  la 
branche  maternelle  ;  mais,  après  leur  décès,  il  devient  de  plus  en  plus  difficile  de  décou- 
vrir le  légitime  contradicteur  à  mesure  que  la  parenté  s'éloigne.  C'est  sur  cet  écucil  que 
la  théorie  du  légitime  contradicteur  est  venu  finalement  se  briser. 

442.  Insuffisance  de  la  doctrine  ancienne.  —  Lo  principe  dune  autorité 
absolue  accordée  aux  jugements  rendus  sur  ces  matières  était  bien  certain-,  et  personne 
n'a  songé  à  l'ébranler  avant  la  Révolution.  Un  seul  point  était  resté  trouble:  c'était  la 
définition  du  légitime  contradicteur.  A  quel  signe  pouvait-on  reconnaître  cette  qualité  .' 
Pour  les  auteurs  français,  qui  en  avaient  généralisé  l'idée,  la  définition  devenait  impossible 
parce  qu'il  n'existe  aucun  caractère  commun,  permettant  de  le  reconnaître  en  tout  cas.  Ce 
qui  est  extraordinaire,  c'est  qu'ils  n'aient  jamais  aperçu  la  difficulté,  ni  essayé  de 
la  résoudre.  Depuis  le  commencement  jusqu'à  la  fin  ils  se  sont  contentés  de  formules 
vagues  -K 

B.  —  Solutions  modernes. 

[°  Systèmes  donnant  une  autorité  absolue  au  jugement. 

443.  Sort  de  la  théorie  ancienne.  —  On  a  prétendu  que  la  théorie  du  contra- 
dicteur légitime  avait  été  implicitement  admise  par  le  Code  civil,  parce  qu'elle  était  en 
faveur  au  wiii^  siècle,  mais  cela  est  loin  d'être  démontré,  car  l'opinion  commençait  déjà 
à  s'en  détacher;  Pothier  n'en  a  même  pas  parlé;  Merlin  en  a  donné  une  réfutation  en 
règle  {Répertoire,  v»  Questions  d'état,  §  2),  et  rien,  ni  dans  les  textes,  ni  dans  les  travaux 
préparatoires,  ne  montre  que  les  auteurs  du  Code  s'y  soient  ralliés^.  Elle  a  cependant  été 
soutenue  depuis  le  Code  par  Touiller  (t.  X,  §§  216  et  suiv.)  et  par  Bonnier  {Preuves, 
§  889).  Mais  Duranlon,  t.  XIII,  §§  526  et  527)  et  Proudhon  {État  des  personnes,  t.  II, 
p.  109;  Usufruit,  t.  III,  n"*  1357-1358),  qui  l'avaient  d'abord  acceptée,  l'ont  ensuite 
répudiée.  Elle  est  aujourd'hui  tout  à  fait  abandonnée  en  doctrine-'.  Toutefois  la  juris- 
prudence moderne  ne  l'a  jamais  rejetée  catégoriquement^,  et  le  Code  civil  néerlandais 
l'a   consacrée  par  un  texte  formel  (art,  1957). 

1  Cette  expression  a  été  empruntée  à  un  fragment  de  Callistrate  ainsi  conçu  : 
«  Cum  non  justo  contradictore  quis  ingenuus  pronuntiatus  est,  perinde  inefïicax  est 
decrelum  atqiie  si  nnllajudicata  res  intervenisset  »  (A>/V/..  liv.  XL,  lit.  16,  fr.  3). 

^  il  est  remarquable  que  Pothier  n'ait  nulle  part  abordé  ou  signalé  la  question.  Il 
parait  l'ignorer.  Ceci  lient  à  ce  qu'elle  se  rencontrait  surtout  dans  les  contestations 
sur  la  noblesse  dont  il  ne  s'est  pas  occupé.  Par  la  même  raison,  d"Argentré,  imbu  de 
l'esprit  nobiliaire,  y  a  attaché  une  grande  importance. 

3  Duaren  se  borne  à  dire  :  «  In  causa  status,  sutïicit  pronuntiatum  esse  justo  contra- 
dictore pnesente,  ut  valeat  sententia  inter  omnes  »  (Sous  la  loi  Sœpe.  au  titre  De  re 
Judicata,  chap.  68  ;  édit.  de  1765,  t.  II).  11  ne  définit  pas  \ejustus  contradktor.—  Doneau 
n'est  guère  plus  précis;  ayant  nommé  les  «  legitimos  contradictores  »,  il  ajoute:  «  id 
est  eos  ad  quos  ea  res  pertinet  »  (Edit.  de  1833,  t.  III,  p.  376).  D'Argentré  seul  a  essayé 
de  préciser  cette  notion  en  disant  que  le  légitime  contradicteur  est  une  «  personne 
telle  qu'à  elle  appartient  le  primitif  el  proche  interesl  »  {Advls  sur  les  partuf/es  des 
nobles,  question  29,  n"'  7  et  8j.  La  difViculté  reste  entière  :  quel  est  ce  primitif  et  proche 
intérêt? 

^  Ils  ont  plutôt  l'air  de  l'avoir  condamnée  en  décidant,  dans  l'art.  100,  que  les  juge- 
ments ordonnant  la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  n'ont  qu'une  autorité  relative. 

•^  MM.  Aubry  el  llau,  (pii  en  rejettent  le  principe,  admettent  cependant  que  lorsque 
l'enfant  a  eu  soin  de  mettre  en  cause  tous  les  parents  vivants,  tout  ce  qui  était  humai- 
nement possible  a\ant  été  l'ait,  la  famille  entière,  y  compris  ses  représentants  à  venir, 
subit  l'elTet  du  jugement  (t.  VI,  §  5ii,  note  32).  C'est  réintroduire  par  une  autre  voie 
l'idée  du  contradicteur  légitime,  et  par  le  même  raisonnement  qui  servait  jadis  àcette 
solution.  Voy.  aussi  Paris,  16  mars  1899,  l).  1900.  2.   132. 

6  Un  arrêt  ayant  considéré  le  principe  du  contradicteur  légitime  comme  toujours  en 
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*444.  Système  de  l'indivisibilité  de  l'état.  —  On  a  parfois  dierché  à  fonder 
raiitoril»'  absolue  ilii  jiip:cn)(Mil  sur  l'idrc  de  V indis'isihilitê  de  l'état.  Une  personne  est 
franvaise  on  élranf^à-re  ;  un  enlanl  est  légitime  ou  il  ne  l'est  pas;  il  a  pour  nière  telle  per- 
sonne et  non  telK;  autre.  Donc  la  première  décision  doiuiée  sur  la  question  de  nationalité, 
<le  filiation  ou  de  légitimité  doit  faire  loi  pour  tout  le  monde.  Sinon,  il  pourrait  survenir 
un  second  jugement  inconifmtihle  avec  te  premier,  et  la  personne  serait  tout  à  la  fois 
française  et  étrangère,  enfant  légitime  et  enfant  naturel,  ou  bien  elle  aurait  en  mémo 
temps  deux  mères  iliffércntes,  ce  cpji  serait  absurde.  Cette  façon  de  comprendre  l'indivi- 
sibilité de  l'état  repose  sur  une  erreur  facile  à  réfuter.  L'état  est  indivisible  :  cela  veut 
tlire  que  chaque  individu  ne  [)eut  pas,  dans  ses  rapports  avec  une  personne  déter- 
minée, passer  pour  être  légitime  et  pour  ne  l'être  pas,  [)our  avoir  telle  mère  et  pour  en 
■avoir  \me  autre. 

Mais  l'indivisibilité  de  l'état  est  parfaitement  com[)atible  avec  le  caractère  purement 
relatif  des  preuves.  11  peut  être  prouvé  contre  Pierre  que  l'enfant  est  légitime  sans  que 
■cette  preuve  soit  opposable  à  Paul.  Il  ne  s'agit  pas  de  diviser  l'état,  mais  de  distinguer 
i\  l'égard  de  quelles  personnes  on  a  réussi  à  l'établir.  La  loi  elle-même  donne  cette  solution 
dans  l'art.  100  i\.  civ.  Voir  ce  qui  est  dit  à  propos  des  jugements  ordonnant  la  rectification 
d'un  acte  de  l'état  civil,  n"  5^34  ci-dessous.  Rien  n'empêche,  en  efTet,  qu'une  personne 
«oit  traitée  comme  ayant  des  états  dilférents  dans  ses  rapports  avec  des  personnes 
<Ii  lié  rentes. 

2"  Système  de  l'autorité  relative. 

*445.  Sa  démonstration. —  Il  est  aujourd'hui  très  généralement* 
leconnu  (jiie  Tari.  1351  sappliciue  aux  jugements  rendus  en  matière  d'état, 
l)ien(|u'il  soit  ])laeé  dans  le  Code  au  titre  «Des  contrats  et  des  obligations 
<'onventionnelles».  Ce  titre  contient,  outre  les  règles  propres  aux  contrats 
et  aux  obligations,  tous  les  principes  généraux  du  droit  civil,  et  ces  prin- 
cipes s'appliquent  à  toutes  les  matières  pour  lesquelles  il  n'y  est  pas  dérogé 
par  des  dispositions  exceptionnelles.  C'est  ce  qui  arrive  en  particulier  pour 
l'art.  1351,  qui  a  une  portée  générale  (Comp.  Aubry  et  R\u,  t.  IV,  p.  559 
et  suiv.  ;  Demolombe,  t.  V,  n°^  307  et  suiv.  ;  Laurent,  t.  111,  p.  487;  Valette 
sur  Proudhon,  t.  II,  p.  11-13). 

L'idée  de  la  représentation  de  toute  la  famille  par  un  ou  deux  de  ses 
membres  manque  de  base.  D'où  viendrait  à  ceux-ci  ce  mandat  extraordi- 
naire ?  Il  ne  repose  ni  sur  la  nature,  ni  sur  la  loi,  ni  sur  la  convention  ; 
chaque  membre  de  la  famille  possède  individuellement  ses  droits  et  ne 
représente  (jue  lui-même  (Lairent,  t.  III,  n°  488).  Donc,  en  dehors  du  cas 
où  l'un  des  parents  a  succédé  à  l'autre,  la  règle  de  l'efFet  relatif  reprend 
tout  son  empire  :  le  jugement  rendu  pour  ou  contre  le  premier  ne  peut 
ni  nuire  ni  profiter  au  second.  Voyez  cependant  Paris,  10  févr.  1898, 
D.  1900.  2.  57. 

On  fait  remarqiuM-,  en  outre,  qu'on  s'exagère  les  inconvénients   [)iali(|U('s 


vigueur  (Bordeaux,  10  mai  1864,  vS.  64.  2.  179),  la  Cour  de  cassation,  saisie  du  pourvoi, 
a  évité  de  se  prononcer  (Cass.,  3  janv.  1866,  I).  66.  1.  418,  S.  66.  1.  89).  Conip.  Cass., 
6  janv.  1809,  S.  1809.  1.  49. 

1  On  pourrait  presque  dire  unanimement,  car  parmi  les  auteurs  récents,  M.  Bonnier 
€st  le  seul  qui  ait  admis  l'ancien  principe  (ci-dessus,  n°  443). 
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de  la  relativité  du  jugement  ^  Sans  doute  d'une  manière  théorique,  on  ne- 
conçoit  aucun  terme  à  la  possibilité  pour  lès  tiers  de  renouveler  indéfini- 
ment le  litige;  mais  en  pratique  les  choses  se  passeront  tout  autrement. 
Quand  Tenfant  aura  une  fois  obtenu  gain  de  cause,  il  est  peu  probable 
(ju'une  autre  personne  s'avise  de  lui  contester  sa  filiation,  et  en  tous  cas, 
dès  qu'un  second  jugement  sera  intervenu  en  sa  faveur,  il  y  aura  désormais- 
une  jurisprudence  faite  qu'il  sera  difficile  d'ébranler. 

*446.  Exceptions  au  principe. —  On  admet  cependant  quelques 
exceptions  au  principe  de  l'autorité  relative  des  jugements,  de  sorte  que 
dans  certains  cas  la  chose  jugée  en  matière  d'état  prend  une  autorité  abso- 
lue. Les  raisons  qui  ont  fait  admettre  ces  exceptions  sont  au  nombre  de 
deux  :  tantôt  c'est  la  concentration  de  l'action  aux  mains  de  certaines  per- 
sonnes; tantôt  c'est  le  caractère  exceptionnel  du  jugement  qui,  au  lieu 
d'être  simplement  déclaratif,  est  constitutif  de  l'état. 

*447.  Cas  où  l'action  est  réservée  à  certaines  personues. — 
Il  arrive  parfois  qu'une  disposition  spéciale  delà  loi  réserve  à  une  personne 
déterminée  le  droit  d'agir  pour  faire  juger  la  question.  En  pareil  cas,  ce  qui 
est  jugé  pour  elle  ou  contre  elle  produit  nécessairement  un  effet  absolu, 
puisque  aucune  autre  personne  ne  peut  soulever  à  nouveau  le  débat.  C'est 
ce  qui  arrive  pour  Vaction  en  désaveu  (art.  312  et  suiv.),  par  laquelle  le 
mari  rejette  la  présomption  de  paternité  qui  lui  attribue  comme  légitime 
Tenfant  de  sa  femme.  Ce  cas  est,  sinon  le  seul  de  ce  genre,  du  moins  le 
principal,  et  il  est  à  remarquer  qu'il  servait  déjà  d'exemple  à  nos  anciens 
auteurs  pour  leur  théorie  du  contradicteur  légitime. 

*448.  Cas  où  le  jugement  est  constitutif  de  Pétat. —  Certains 
jugements,  au  lieu  d'avoir  un  caractère  purement  déclaratif,  sont  en  réalité 
constitutifs  de  l'état,  c'est-à-dire  qu'ils  donnent  aux  parties  une  situation 
juridique  nouvelle.  11  y  a  une  bonne  raison  pour  que  le  principe  de  l'auto- 
rité relative  de  la  chose  jugée  ne  s'apphque  pas  à  ces  jugements:  ils  ne 
sont  pas  des  actes  de  \nire  juridiction,  destinés  à  mettre  fin  à  un  litige.  Le 
juge  ne  se  borne  pas  à  déclarer  la  vérité,  discutée  entre  les  parties  :  il  crée 
un  état  nouveau.  Ces  jugements  sont  donc  des  actes  d'autorité,  que  les 
magistrats  accomplissent  en  vertu  d'un  pouvoir  spécial,  analogue  à  Vimpe- 
rium  des  Romains.  Ce  sont  de  véritables  actes  juridiques,  créateurs  de 
droits,  et  il  faut  les  traiter  comme  tels  en  leur  donnant  une  autorité  abso- 

1  Certains  inconvénients  sont  cependant  graves.  Supposez  qu'un  enfant  ait  été 
attribué  par  un  premier  jugement  à  une  personne  reconnue  en  être  le  père.  Les 
auteurs  lui  permettent  de  réclamer  une  autre  lilialion  (Mkiujn,  Hcpert..  v"  Question 
d'état,  !^  o,  art.  1,  n"  10.  —  Contra,  Cass.,  8  prairial  an  VII;  Dai.loz,  Répert.,  \°  Chose 
jugée,  n"  277).  11  se  peut  ([u'un  second  jugement  attribue  pour  père  à  l'enfant  une 
personne  dilTérente  de  la  première.  Dès  lors  naissent  des  difîicultés  insolubles  pour  la 
puissance  paternelle,  le  consentement  au  mariage,  etc.  Heureusement  cette  hypothèse 
est  purement  théorique  et  ne  s'est  jamais  présentée  en  pratique. 
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lue.  Puis(|irils  confèrcnl  une  (|iialilé  nouNclle,  ils  hi  (loinicnl  néccssairc- 
niont  à  regard  de  tout  le  inonde,  comme  pourrait  le  faire  un  décret  de  natu- 
ralisation ou  un  acte  d'émancipation. 

Ce  motif  montre  (juil  n'y  a  nucuiic  conlrudution  à  admettre  à  la  fois 
rapj)li('ation  du  principe  aux  jugements  déelai-atifs  rendus  en  matière  d'état 
et  à  Técarter  pour  les  jugements  constitutifs  de  Tétat. 

L'exception  concoriianl  les  jugements  constitutifs  de  l'état  a  été  proposée  pour  la  pre- 
mière fois  par  Merlin  (^liépertoire,  v"  Question  d'étal,  §  3,  art.  1'^'')  et  admise  après  lui 
sans  diUiculté  (Demolo.mbe,  t.  V,  n"  320). 

La  question  qui  vient  d'èlrc  disculée  ne  se  pose  que  pour  les  jugements  qui  inter- 
viennent après  un  débat  contradictoire,  et  qui  par  suite  ont  un  caractère  contentieux .  il 
n'y  a  aucun  doute  pour  les  actes  dits  de  yM/7(^<c/to//  gracieuse,  comme  lliomologalion 
d'une  adoption;  ceux-ci  ont  sans  conteste  une  autorité  absolue,  parce  que  rien  n'a  été 
débattu  m  jugé.  Ce  sont  des  actes  d'administration  civile,  qui  n'ont  du  jugement  q»ie  la 
forme. 

449.  Énumération.  —  Quels  sont  les  jugements  qui  rentrent  dans 
cette  catégorie?  Ordinairement  on  en  cite  seulement  ctV?y  espèces:  les  juge- 
ments prononçant  un  divorce,  une  séparation  de  corps  ou  une  séparalicn 
de  hiens:  ceux  (jui  frappent  un  aliéné  d'inlerdiction;  ceux  (jui  nomment  un 
conseil  Judiciaire  à  un  prodigue  ou  à  un  faible  d'esprit. 

,1'estime  qu'il  y  a  lieu  den  ajouter  une  sixième  calécjorie  :  ceux  (|ui  pro- 
noncent Vannulalion  d'un  mariage.  En  ce  qui  les  concerne  la  (piestion  sera 
étudiée  à  proj)os  du  mariage. 

450.  Réfutation  d'une  opinion  nouvelle.  —  On  a  imaginé  de  soutenir  que 
l'art.  1351,  qui  formule  le  principe  de  [autorité  relative  des  jugements,  était  inappli- 
cable aux  questions  d'état.  Le  motif  que  l'on  donne  est  que  cet  article  est  placé  dans 
le  livre  III  du  Code  civil,  au  milieu  des  dispositions  qui  réglementent  la  preuve  pour  les 
droits  pécuniaires  ou  patrimoniaux.  Quant  aux  actions  d'état,  11  existe  pour  elles  un 
système  spécial  de  preuves  (d.vi.  19'i-200;  art.  319-330;  art.  339-342),  qui  doit,  dit  on, 
se  suffire  à  lui-même.  —  L'art.  1351  étant  écarté,  on  en  conclut  que  l'inlerprètc  e^t 
libre  et  qu'il  faut  décider,  pour  chaque  (fupstion,  si  le  jugement  doit  avoir  une  autorité 
absolue  ou  une  autorité  relative.  Mais  voici  le  résultat  singulier  de  l'examen  auquel  on 
s'est  livré  pour  les  dilTérentes  questions  d'état  :  l'autorité  absolue  n'est  admise  par  les 
partisans  de  cette  opinion  que  pour  une  seule  catégorie  de  jugements,  ceux  qui  prononcent 
la  nullité  d'un  mariage.  Pour  tous  les  autres,  on  réintroduit,  comme  conforme  à  l'équité, 
le  principe  de  lart.  1351  que  l'on  avait  d'abord  éliminé  (P.  de  Loynes,  note  dans 
Dai.loz,  91.  2.  153.  —  Chk>'eaux,  De  l'autorité  de  la  chose  jugée  dans  les  ques- 
tions d'état...,  thèse.  Bordeaux,  1895). 

On  voit  que  cette  opinion  nouvelle  rejette  le  principe  de  l'art.  1351,  uniquement  pour 
lécarter  quand  11  y  a  annulation  d'un  mariage.  Là  est  son  grand  vice,  car  elle  n'explique 
pas  pourquoi  l'art.  1351  est  Inapplicable,  d'une  manière  si  spéciale,  à  cette  catégorie  de 
jugements. 
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CHAPITRE  V 

DES    ACTES   DE    l'ÉTAT    CIVIL 

451.  Bibliographie.  —  Histoire,  —  Berriat-Saint-Pkix,  Becherches  sur  la 
législation  et  la  tenue  des  actes  de  l'état  cÏK'il,  2^  édit.,  Paris,  1842.  —  Taillandier, 
Notice  historique  sur  les  anciens  registres  de  l'état  civil  (Soc.  de  l'Hist.  de  France, 
Annuaire,  1847).  —  jMerlet,  Etudes  sur  les  anciens  registres  de  l'état  civil, 
Chartres,  1861.  —  H.  de  Fontenay,  Recherches  sur  les  actes  de  l'état  civil  aux 
xiv'C  Qt  xv^  siècles  (Bibl.  de  l'Ecole  des  Chartes,  1869).  —  P.  Viollet,  Histoire  du 
droit  civil  français,  2^  édit.,  p.  454-459,  et  les  auteurs  cités  par  lui. 

Droit  moderne.  —  Il  existe  sur  cette  matière  un  grand  nombre  de  manuels,  formu- 
laires et  guides  prati(jues,  dépourvus  pour  la  plu{)art  de  valeur  scientifique.  Voyez 
Dramard,  Bibliographie,  no*310à  3i5.  Les  principaux  sont  ceuxdeRiEFF,  Commen- 
taire sur  la  loi  des  actes  de  l'état  civil  (2*^  édit,,  1844)  et  de  Mersier,  Traité  théo- 
rique et  pratique  des  actes  de  l'état  civil  (Paris,  1873;  2^  édit.,  1892). 

§  l.  — Notions:  génrrales  et  historiques. 

**  452.  Définition. —  On  appelle  «actes  de  l'état  civil»  des  acles 
authentiques  de.sliné.s  à  fournir  une  preuve  commode  et  certaine  de  l'état 
des  personnes.  Ces  actes  sont  inscrits  sur  des  registres  publics,  tenus 
dans  cha{|ue  commune  par  des  fonctionnaires  appelés  officiers  de  Vètat 
civil. 

*  453.  Utilité. —  L'utilité  de  ces  registres  et  des  actes  qu'ils  contiennent 
est  multiple.  VElat  y  trouve  une  ressource  de  premier  ordre  pour  l'admini- 
stration et  pour  la  police  ;  les  listes  électorales,  les  contrôles  de  l'armée,  la 
justice  civile  et  criminelle,  ont  pour  base  les  registres  de  l'état  civil.  L'indi- 
vidu lui-même  possède  en  eux  une  preuve  facile  de  sa  propre  situation. 
Enfin  les  tiers,  qui  traitent  avec  lui,  y  trouvent  la  sécurité  de  leurs  rela- 
tions d'affaires,  car  ils  ont  besoin  de  savoir  s'il  est  majeur  ou  mineur, 
célibataire  ou  marié,  etc.,  toutes  cboses  que  les  registres  leur  révéleront 
sûrement. 

A  tous  ces  points  de  vue,  rien  ne  pourrait  les  remplacer.  Que  deviendraient 
toutes  les  affaires,  tant  publiques  que  privées,  si  l'on  en  était  réduit,  pour 
tous  les  faits  de  l'état  civil,  à  des  témoignages,  toujours  suspects,  aux  sou- 
venirs à  demi  effacés  des  intéressés  eux-mêmes,  ou  à  des  écrits  privés  ne 
présentant  aucune  garantie  de  sincérité? 

\   —  Crili(|U('  de  Toruanisation  actuelle. 

454.  Insuffisance  d'organisation.  —  Pour  rendre  tous  les  services  dont  ils  sont 
susceptibles,  les  registres  de  Télat  civil  devraient  être  organisés  d'une  manière  complète. 
Ils  devraient  contenir  la  constatation  de  tous  les  faits  et  actes  qui  créent  ou  modifient 
Pctat  des  personnes.  Or  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'ils  en  présentent  le  tableau  entier. 
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D'abord  tout  ce  (jui  concerne  it'tdl  polilujne  (nalionalil»',  ii«''(h('anccs  par  siiiJc  de  con- 
-<lamrialions  |)(''nalos)  échappe  à  ce  mode  de  publicilé.  Ceci  |)eut  justifier  la  (pialificalion 
d  état  civil  donnée  aux  rej,Mslres.  —  An  moment  où  a  été  rédigé  le  (]ode  civil,  il  existait 
-en  outre,  d'après  la  (îonslilution  de  l'an  Mil,  des  registres  ris'ir/uos,  sur  Ies(|uel8  cliatpio 
Kranrais  du  sexe  masculin  devait  se  faire  inscrire  pour  acquérir  la  (piiiillé  de  citoyen  (vov. 
ci-dessus,    n"  425)  et   pour  exercer  ses  droits  politicpies. 

Même  pour  l'état  civil  proprement  dit,  ou  état  prive,  les  registres  ne  révèlent  (pic  très 
imparfaitement  la  condition  des  personnes.  Dans  le  titre  qu'il  leur  consacre,  le  Code  ne 
réglemente  comme  actes  de  l'état  civil  que  ceux  qui  constatent  les  naissances,  les  ma- 
riages et  les  décès.  Mais  il  y  en  a  dans  la  réalité  beaucoup  d'autres.  Il  en  est  d'abord 
([ueUiues-uns  qui  ont  été  institués  par  des  articles  placés  dans  le  Gode  plus  loin  tjue  le  titre 
<les  actes  de  l'état  civil.  Tels  sont  :  1"  le  divorce  (art.  29'i  anc,  251  nouv.)  ;  2"  Y  adoption 
(art.  H59).  On  peut  y  ajouter  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel,  mentionnée  dans 
l'art.  62.  Toutefois,  pour  cette  dernière,  il  faut  remarquer  qu'elle  ne  revêt  pas  néressai- 
vrement  la  forme  d'un  acte  de  l'état  civil  ;  elle  peut  se  l'aire  d'une  manière  générale  par 
acte  authentique  (art.  33'*).  et  elle  est  fréquemment  reçue  par  un  notaire. 

Tous  les  autres  faits  de  la  vie  civile  ont  leurs  modes  de  preuves  particuliers  et  ne  sont 
pas  inscrits  s\ir  les  registres  municipaux.  \J émancipation,  qui  se  fait  toujours  devant  le 
juge  de  paix,  est  constatée  par  le  grefiîer  sur  les  registres  de  la  justice  de  paix.  \^' inter- 
diction, la  nomination  d  un  conseil  judiciaire,  la  séparation  de  corps,  la  séparation 
de  hiens  résultent  de  jugements  ou  d'arrêts  qui  sont  conservés  au  grelFe  du  tribunal  ou 
de  la  Cour,  et  qui  reçoivent  une  publicité  [)articulière.  La  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel  peut  être  reçue  par  un  notaire,  auquel  cas  elle  reste  secrète. 

*455.  Cause  historique  de  ces  lacunes.  —  Si  les  registres  do  l'état  civil  sont 
aussi  incomplets,  cela  s  expli(/ue  par  l  histoire.  On  s'est  borné  à  séculariser  les  registres 
îenus  dans  les  paroisses  catholiques  pour  les  transporter  à  la  mairie  et  les  confier  aux 
olFicicrs  munici{)aux.  Or  le  clergé  paroissial,  qui  employait  ces  registres  pour  sa  compta- 
bilité et  pour  les  questions  d'ordre  religieux,  n'avait  à  tenir  compte  que  de  trois  sortes  de 
cérémonies  :  les  baptêmes,  les  mariai^es  et  les  enterrements  qui  s'accomplissaient  dans 
ses  églises.  De  là  sont  sortis  nos  trois  actes  primordiaux  de  l'état  civil  :  naissance,  mariage 
et  décès.  Mais  le  législateur  civil  aurait  pu  et  dû  faire  davantage. 

456.  Circonstances  aggravant  le  vice  de  l'institution.  —  L'insuffisance  du 
svstèmc  actuel  ne  tient  [>as  seulement  au  trop  petit  nombre  d'actes  inscrits  sur  les  re- 
gistres ;  elle  est  encore  aggravée  par  leur  dispersion.  Il  arrive  très  souvent  que  les  actes 
de  naissance,  de  reconnaissance,  d'adoption,  de  mariage,  de  divorce,  de  décès  concernant 
la  même  personne  sont  disséminés  dans  autant  de  départements  différents  qu'il  y  a  d'actes, 
et  il  n'existe  en  général  aucun  lien  entre  eux,  sauf  les  renvois  faits  dans  certains  cas  d'un 
acte  à  l'autre  au  moyen  de  mentions  en  marge.  Hors  ces  cas,  pour  se  référer  de  I  un  à 
l'autre,  il  faut  savoir  que  chacun  d'eux  existe,  où  il  se  trouve,  et  quelle  en  est  la  date; 
c'est  dire  que  pour  se  renseigner  à  l'aide  des  registres,  il  faut  déjà  posséder  des  rensei- 
gnements sur  ce  qu'ils  contiennent . 

457.  Améliorations  possibles.  — Il  existe,  à  côté  des  registres  de  l'état  civil,  une 
institiition  analogue  qui  nous  présente  le  modèle  d'après  lequel  ces  registres  pourraient 
être  réorganisés.  C'est  le  casier  judiciaire,  institution  originale  sortie  des  archi\es  cri- 
minelles. Voici,  en  peu  de  mots,  ce  que  c'est.  Pour  apprécier  la  culpabilité  d'un  individu 
«t  pour  déterminer  la  peine  qui  lui  est  applicable,  on  a  grand  intérêt  à  savoir  s'il  n'a  j>as 
<léjà  subi  une  ou  plusieurs  condamnations.  Dès  1808,  les  art.  600-601  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  avaient  ordonné  aux  greffiers  des  tribunaux  correctionnels  et  des  cours 
d'assises  de  prendre  note  des  noms,  prénoms,  profession,  etc.,  de  tous  les  individus 
condamnés  dans  leur  ressort,  et  d'envoyer  tous  les  trois  mois  ces  renseignements  à  Paris, 
où  ils  devaient  être  centralisés  au  ministère  de  la  justice.  Mais  au  bout  de  peu  de  temps, 
•il  en  résulta  une  telle  accumulation  de  matériaux  en  désordre  qu'on  n'en  pouvait  tirer 
parti.  Ce  fut  seulement  en  1850  que  des  circulaires  ministérielles  commencèrent  à  orga- 
niser le  casier  judiciaire,    tel  qu'il  existe  actuellement.    Un  magistrat,  M,  Bonneville,  en 
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avait  donné  l'idée  première  en  1848  (Sur  l'histoire  de  cette  institution,  voir  Grande  ency- 
clopédie, v»  Casier  judiciaire).  L'idée  mère  du  système  est  la  répartition  de  tous  les  ren- 
seignements dans  les  greffes  des  tribunaux  civils,  d'après  le  lieu  de  naissance  de  chaque 
condamné.  Un  bureau  central  est  établi  à  Paris  pour  les  individus  nés  hors  de  France,, 
ou  dont  le  lieu  de  naissance  est  inconnu.  Dans  chaque  endroit,  les  renseignements  sont 
classés  selon  l'ordre  alphabétique  des  noms.  Avec  ce  système,  les  recherches  sont  très- 
laciles  :  on  trouve  vite,  soit  dans  l'arrondissement  natal  de  l'individu,  soit  à  Paris,  la  liste 
des  condamnations  qu'il  a  pu  subir. 

11  serait  facile  d'organiser  quelque  chose  d'analogue  pour  tous  les  événements  qui  modi- 
fient l'état  civil  d'une  personne,  on  créant  dans  son  arrondissement  natal,  et  à  défaut  à 
Paris,  un  casier  civil,  donnant  la  liste  de  tous  les  faits  survenus  depuis  sa  naissance,  au 
moyen  de  fiches  et  de  dossiers  mobiles,  classés  par  ordre  alphabétique.  On  obtiendrait  les 
mêmes  avantages  que  ceux  du  casier  judiciaire,  et  cela  sans  modifier  aucune  des  insti- 
tutions actuellement  existantes.  Il  suffirait  d'obliger  les  notaires  et  les  greffiers,  lorsqu'il 
dressent  un  acte  ou  transcrivent  un  jugement  modifiant  l'état  d'une  personne,  d'en  faire 
parvenir  l'avis  à  l'endroit  voulu,  dans  un  bref  délai. 

On  a  quelquefois  émis  des  doutes  sur  la  possibilité  de  tenir  en  ordre  ces  dossiers,  qui 
renfermeraient  la  nomenclature  d'un  nombre  incalculable  d'actes.  C'est  une  question  de 
service  et  d'organisation.  On  a  dit  aussi  que  l'on  ne  serait  jamais  sûr  ni  de  la  régularité 
des  transmissions,  ni  de  la  complète  exactitude  des  renseignements  transmis  (Hlc,  t.  I, 
n"  365).  La  réponse  est  que  ces  dossiers  serviraient  seulement  de  renseignements  et  ne 
seraient  que  des  références  aux  modes  de  preuves  des  différents  actes,  qui  continueraient 
à  exister  chacun  en  son  lieu  et  dans  sa  forme  propre. 

458.  Propositions  et  commencements  de  réforme.  —  L'idée  d'organiser  le 
casier  c\\\\  est  déjà  vieille  (L.  d'Albiousse,  Bévue  p}aliqiie,  1860,  t.  IX,  p.  457;  1862, 
t.  XIV,  p.  362.  —  Comp.  Dkamakd,  n"  346).  Diverses  propositions  ont  été  faites  aux 
Chambres  dans  ce  but  en  1883,  en  1885  et  en  1887  (Rapport  de  M.  Ganivet,  Journal 
officiel,  séance  du  17  février  1887),  et  la  question  a  été- étudiée  à  nouveau  (Raynald 
Petiet,  De  la  publicité  en  matière  d'état  et  d'incapacité  des  personnes.  Revue  cri- 
tique, 1887.  —  Louis  Theureau,  Comptes  rendus  de  i Académie  des  Sciences 
morales^  1892,  I,  p.  681). 

Quelques  dispositions  de  détail  ont  déjà  ébauché,  dans  une  faible  mesure,  la  réforme  à 
faire.  Dès  1803,  l'art  62  voulait  que  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  fut  non 
seulement  inscrite  à  sa  date  sur  les  registres,  mais  en  outre  mentionnée  en  marge  de 
l'acte  de  naissance,  quand  il  en  existe  un.  D'après  l'art.  251  nouveau  (texte  de  1886), 
Vacte  de  divorce  est  de  même  mentionné  en  marge  de  l'acte  de  mariage.  Ces  deux 
mesures  établissent  déjà  un  lien  entre  des  actes  qui  sont  connexes  et  permettent  de  se 
référer  de  l'un  à  l'autre. 

D'un  autre  colé,  la  loi  du  16  mars  1893,  complétant  l'art.  501,  a  organisé  pour  les 
jugements  d  interdiction  un  système  de  registres  spéciaux  au  grefle  de  chaque  arron- 
dissement, d'après  le  lieu  de  naissance  des  individus,  avec  un  registre  central  à  Paris,  tout 
à  fait  semblable  à  celui  du  casier  judiciaire  de  la  justice  criminelle.  C'est  «n  premier  pas 
vers  l'institution  du  casier  civil,  mais  il  reste  encore  beaucoup  à  faire  dans  cette  voie. 

Enfin  la  loi  du  17  août  1897,  faisant  un  pas  de  plus,  a  ordonné  :  \°  qu'il  serait  fait 
mention  de  tout  mariage  contracté  par  une  personne,  en  marge  de  son  acte  de  nais- 
sance (art.  76  al.  final) ^  ;  2*^  que  la  légitimation  d'un  enfant  serait  mentionnée,  de 
même  en  marge  de  son  acte  de  naissance  (art.  331,  al.  2). 

Nous  nous  acheminons  ainsi,  peu  à  peu,  vers  un  système  centralisant  au  lieu  de  nais- 
sance de  cha(|uc  personne  tous  les  renseignements  concernant  son  état  civil. 

*  Cette  mention  permet  aux  tiers  de  savoir  si  la  personne  s'est  ou  non  maiiée  :  ils 
n'ont  qu'à  lui  demander  un  extrait  de  son  acte  de  naissance,  qui  soit  da  date  récente. 
Le  principal  avantage  qu'on  y  trouve  est  de  rendre  à  peu  près  impossible  le  crime  de 
bigamie  par  les  personnes  résidant  en  France  et  s'y  étant  déjà  mariées  une  première 
fois. 
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I).  —  llistoilc  (le  lôliil  civil. 

459.  Origine  des  registres  de  l'état  civil.  —  Les  divers  moyens  employas 
dans  raiili(jiiilr  pour  rtahlir  cl  conserver  la  |>reMvc  des  naissances  et  des  décès  n'ont  ancun 
lion  lnsl()ri(inc  a\oc  rinslilnlion  moderne  des  rej^'islres.  Ceux-ci  doivent  leur  origine  au 
clergé  callioliquc.  Les  registres  des  haplrines  paraissent  avoir  été  tenus  assez  lard  (Statuts 
(le  l'évoque  de  Nantes,  Henri  le  Barbu,  de  l'iOG).  Le  but  de  leur  institution  était  d'assurer 
le  respect  des  prescriptions  canoniques  qui  délendaient  les  mariages  entre  parents.  Les 
généalogies  n'étant  pas  établies,  des  parenlsau  degré  prohibé  se  mariaient  dans  l'ignorance 
<le  leur  parenté. 

L'origine  des  registres  de  mariages  et  de  décès  est  difTérenle  et  plus  ancienne.  La 
coutume  étant  de  faire  une  offrande  aux  curés  pour  les  mariages  et  les  enterrements, 
ceux  ci  se  mirent  à  tenir  une  sorte  de  livre  de  comptes,  où  ils  inscrivaient  les  sommes 
touchées,  et  surtout  celles  qui  leur  étaient  encore  dues.  Les  plus  anciennes  écritures  de  ce 
genre  qui  nous  sont  parvenues  appartiennent  à  la  Bourgogne  et  datent  des  [iremières  années 
<lu  xiv  siècle  (^Bihlioth.  de  rh'cole  des  chartes,  6'"  série,  t.  V,  p.  5'i6-547). 

460.  Réglementation  des  registres  par  la  royauté.  —  Ces  registres,  tout 
imparfaits  qu'ils  étaient,  rendirent  de  grands  services,  non  seulement  aux  curés,  mais  à 
tous,  dans  un  temps  où  on  en  était  réduit  ordinairement  à  la  mémoire  incertaine  et  aux 
déclarations  suspectes  des  témoins.  Beaucoup  de  gens  ignoraient  leur  âge,  surtout  les 
vieillards,  et  on  voit  sur  les  anciens  manuscrits  de  livres  d'heures,  de  romans,  de  coutumes, 
(jue  les  possesseurs  y  inscrivaient  souvent  la  date  de  la  naissance  de  leurs  enfants  pour  en 
conserver  le  souvenir. 

L'emploi  des  registres  paroissiaux  devint  donc  de  plus  en  plus  fréquent  ;  mais  ils 
avaient  besoin  d'être  réglementés.  Les  écritures  étaient  souvent  mal  tenues  et  en  désordre. 
Parfois  on  se  passait  de  registres  et  on  se  contentait  de  feuilles  volantes  qui  n'olFraient 
aucune  garantie  de  durée.  Les  rois  intervinrent.  L'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  en 
15o9,  décida  d'une  manière  générale  qu'il  serait  tenu  registre  des  baptêmes,  contenant 
le  temps  et  l'heure  de  la  «  nativité  »,  et  que  ces  registres  feraient  pleine  foi  (art.  51). 
Mais  cette  ordonnance,  qui  exigeait  le  visa  d'un  notaire,  souleva  l'opposition  du  clergé  et 
fut  mal  observée.  En  1563,  le  concile  de  Trente  s'occupa  à  son  tour  des  registres  de 
baptêmes  ;  il  prescrivit  aussi  la  tenue  d'un  registre  pour  les  mariages.  L'ordonnance  de 
Hlois,  de  1579,  s'occupa  pour  la  première  fois  des  trois  espèces  de  registres,  pour  les 
baptêmes,  mariages  et  enterrements  (art.  181).  La  grande  ordonnance  de  1667  sur  la 
procédure  civile  entra  dans  de  longs  détails  sur  la  tenue  des  registres,  et  beaucoup  de  ses 
dispositions  subsistent  encore.  C'est  elle  qui  introduisit  l'usage  de  tenir  les  registres  en 
double,  mais  par  original  et  par  copie.  Le  double  original  ne  date  que  de  1736  (décla- 
ration du  9  avril).  L'un  devait  rester  à  la  paroisse  ;  l'autre  était  déposé  au  grefTe  du 
bailliage.  On  le  voit  :  depuis  le  wi^  siècle,  cette  matière  n'a  pas  cessé  d'être  régie  par  les 
ordonnances  royales,  odrant  ainsi  un  remarquable  exemple  d'immixtion  de  l'autorité 
civile  dans  les  alfaires  de  l'Eglise. 

461.  État  civil  des  protestants.  —  Ces  prescriptions  multipliées  eurent  pour 
r('sultat  d'adapter  les  registres  paroissiaux  au  rôle  nouveau  qu'ils  avaient  désormais  à 
remplir,  ^'éanmoins  l'institution  eut  toujours  un  vice  grave  :  tenus  par  le  clergé,  les 
registres  ne  pouvaient  servir  que  pour  les  catholiques  ;  les  personnes  qui  appartenaient  aux 
autres  cultes  n'en  profitaient  pas.  Les  pasteurs  protestants  avaient  bien  Thabitude,  à  l'imi- 
tation du  clergé  calholi([ue,  de  conserver  sur  des  registres  la  preuve  écrite  des  naissances, 
mariages  et  décès  de  leurs  coreligionnaires,  mais  ces  écritures,  n'ayant  pas  fait  l'objet  d'une 
rc'glcmentation  administrative,  n'avaient  aucune  valeur  légale.  Elles  devinrent  même 
im[)ossibles  lorsque  l'exercice  public  du  culte  «  prétendu  réformé  »  fut  interdit  en  France 
(1685).  Toutefois,  malgré  les  rigueurs  de  la  persécution,  les  protestants  continuèrent  en 
fait  à  pouvoir  prouver  la  date  de  leur  naissance  et  le  décès  de  leurs  parents.  Les  nécessités 
de  la  pratique  imposaient  sur  ce  point  la  tolérance  aux  Parlements.  Ce  ne  fut  guère  que 
pour  les  mariages  que  la  situation  des  protestants  devint   pénible,    parce  qu'ils  refusaient 
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de  s'adresser  au  clergé  catholique.  On  les  vit  alors  recourir  à  toutes  sortes  de  supercheries. 
Par  exemple,  après  la  célébration  d'un  mariage  selon  les  rites  de  la  religion  réformée,  on 
délivrait  aux  époux  un  certificat  portant  les  noms  d'une  paroisse  et  d'un  curé  imagi- 
naires. Exemple  :  <(  Nous,  Antoine  Daule,  curé  de  Nullancourt,  attestons  à  qui  il  appar- 
tiendra... ))  (SoPHRONYME  Beal-jour,  Histoiie  de  l'Eglise  reformée  de  Caeii,  1877^ 
p.  463).  Ces  certificats  ne  ressemblaient  en  rien  aux  actes  de  mariage  délivrés  par  les 
curés  catholiques. 

En  novembre  1787,  Louis  XVI,  en  rendant  aux  réformés  le  libre  exercice  de  leur  culte,, 
leur  rendit  en  même  temps  un  état  civil  régulier.  Leurs  naissances,  mariages  et  décès 
furent  constatés  par  les  officiers  de  la  justice  royale  du  lieu.  Ce  fut  la  première  apparition 
en  France  d'officiers  laïques  chargés  de  constater  l'état  des  particuliers.  Un  arrêt  du 
Conseil  des  dépêches,  du  15  sept.  1685,  avait  bien  autorisé  les  protestants  à  contracter 
mariage  devant  les  officiers  de  justice  ;  mais  cet  arrêt,  qui  ne  précéda  que  de  quelques- 
semaines  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes,  n'avait  reçu  aucune  exécution. 

462.  Sécularisation  des  registres.  —  L'idée  de  séculariser  l'état  civil  s'était 
dégagée  au  xyiii^  siècle  ;  elle  naquit  du  sjîectacle  des  injustices  qu'entraînait  l'intolérance 
religieuse.  Elle  aboutit  pendant  la  Révolution.  L'Assemblée  constituante  décida  que  les- 
naissances,  mariages  et  décès  de  tous  les  habitants,  sans  distinction,  seraient  constatés  par- 
des  officiers  publics  chargés  d'en  recevoir  et  d'en  conserver  les  actes  (Constitution  de  1791 , 
tit.  Il,  art.  7).  Ce  n'était  encore  qu'une  promesse.  L'Assemblée  législative  réalisa  la 
réforme:  elle  confia  la  tenue  des  registres  aux  municipalités  et  décida  qu'à  l'avenir  les 
registres  municipaux  feraient  seuls  foi  en  justice  (L.  20-25  septembre  1792). 

Le  clergé  paroissial  a  continué  à  tenir  ses  registres,  mais  ceux-ci  ont  repris  leur  rôle 
primitif;  ils  ne  servent  plus  cj[ue  devant  l'autorité  ecclésiastique.  Toutefois  ils  conservent 
encore  leur  force  probante  pour  les  naissances,  mariages  et  décès  antérieurs  à  la  loi  de 
1792,  et  cela  par  ap[ilicalion  du  principe  de  non-rétroactivité  des  lois. 

§  2.  —  Des  officiers  de  l'état  civil. 

*  463.  Qui  est  officier  de  l'état  civiL  —  Le  Code  Napoléon  ne  dit  pas 
à  qui  appartient  la  (iiialité  d'officier  d_^  l'état  civil  ;  il  se  réfère  sur  ce  point 
aux  lois  administratives.  Depuis  1792,  la  mission  de  dresser  les  actes  et  de 
tenir  les  registres  a  toujours  p.ppartenu  aux  nuuu'cipalitcs  (L.  20-25  sept. 
1792,  sur  l'état  civil,  tit.  I,  ail.  1  ;  L.  28  pluviôse  an  VIII,  sur  ladministra- 
tion  de  la  République,  art.  13  ;  LL.  sur  Torganisation  municipale.  18  juillet 
1837,  art.  9,  et  o  avril  1884,  art.  92). 

D'après  la  loi  de  1792,  le  Conseil  communal  élisait  un  ou  plusieurs  de  ses  membres, 
spécialement  chargés  de  ces  fpnclions;  l'officier  de  l'état  civil  était  donc  distinct  du 
maire.  La  loi  du  28  pluviôse  an  VIII  a  supprimé  les  officiers  spéciaux  de  l'état  civil,  et 
attribué  leurs  fonctions  aux  maires  (art.  13). 

Si  les  maires  ont  encore  la  qualité  d'officier  de  l'état  ci\il.  c'est  toujours  en  vertu  de  la 
loi  de  l'an  VllI,  car  les  lois  municipales  postérieures  ne  se  sont  occupées  que  des  fonctions 
administratives  des  maires,  et  ont  laissé  de  côté  l'état  civil,  en  se  bornant  à  dire  que  les. 
maires  continueraient  à  exercer  v  les  fonctions  spéciales  qui  leur  sont  attribuées  par  les 
lois  »  (L.  5  avril  1885,  art.  92-3°). 

SupPLKANCE  DU  MAIRE.  —  En  cas  d'abseucc  ou  d'cnq)èchement,  le  maire  est  rem[)lacé, 
comme  officier  de  l'état  civil,  d'abord  par  les  adjoinls,  dans  l'ordre  des  nominations;  à 
défaut  d'adjoints,  par  un  conseiller  municipal  pris  dans  l'ordre  du  tableau  (L.  5  avril 
188'i,  art.  81  et  84).  En  outre,  le  maire  jouit  du  droit  de  déléguer  ses  fonctions  à  un 
adjoint  ou,  à  défaut,  à  un  conseiller  municipal,  sans  être  astreint  à  sui\'re  un  ordre 
déterminé  {mcmc  loi,  art.  82).  Voyez  Cass.,  7  août  1883,  D.  8'».  i.  5,  S.  8'*.   1.  5. 

*464.  Fonctions  de  l'officier  de  l'état  civil.  —  Les  officiers  de 
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l'ctal  civil  110  soiil  |)as  seiilenuMit  cliari^és  de  dresser  les  actes,  c'esl-à-diiT 
de  les  écrire  et  de  les  laii'e  sii^uei' ;  ils  doivcrit  en  onire  : 

1"  Vérifier  le  fait  de  la  naissance  (art.  55)  ou  du  décès  (art.  77)  ; 

2"  Procéder  aux  publications  et  à  la  célébration  des  inaria«;es  ; 

3"  Veillera  la  conservation  des  registres  déposés  à  la  mairie  ; 

4''   \a\  délivrer  des  extraits  à  tout  re(|uérant. 

Mais  ils  n'ont  nuciinc  juridiclion:  ainsi  ils  ne  sont  pas  juges  de  la  vali- 
dité des  oppositions  à  mariage  qui  leur  sont  signifiées,  ni  même  de  leur  régu- 
larité en  la  forme. 

*465.  Compétence. —  Leur  compétence  est  territoriale.  Par  suite,  ils 
ne  peuvent  dresser  un  acte  valable  en  deliors  du  territoire  de  leur  conunune  ; 
mais,  en  revancbe,  ils  ont  qualité  pour  constater  tous  les  faits  (pii  se  pas- 
sent sur  ee  territoire. 

Faut-il  en  conclure  qu'il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  du  lieu  où  se  trouve  le  domicile  des 
parties  intéressées?  On  le  dit  souvent,  mais  c'est  une  erreur.  Il  est  impossible  de  donner 
une  réponse  unique  ;  cela  dépend  de  la  nature  des  actes.  L'acte  de  naissance  et  l'acte  de 
(Icccs  sont  re^us  dans  la  commune  où  l'enfant  est  né,  où  le  défunt  est  mort,  quel  que  soit 
le  lieu  de  leur  domicile.  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  peut  être  reçue  partout. 
Mais  les  actes  de  mariage  et  de  divorce  doivent  être  dressés  [)ar  l'ofTicier  du  domicile 
de  l'un  des  époux  ;  l'acte  d'adoption  doit  l'être  par  rofïicier  du  domicile  de  l'adoptant.  Le 
domicile  détermine  donc  la  com[)étence  dans  trois  cas  sur  six. 

466.  Obligation  de  procéder.  —  La  mission  de  l'officier  de  l'état  civil  étant 
indispensable,  //  ne  peut  pas  refuser  son  ministère  quand  il  en  est  requis.  On  a  vu 
ci'|)t'iidant  en  1<S96  un  maire  catholique  d'un  département  breton  s'obstiner  à  ne  pas 
cétrbrer  un  mariage  parce  que  l'un  des  futurs  époux  avait  contracté  urie  précédente  union, 
dissoute  par  le  divorce.  Les  journaux  s'occupèrent  de  cet  incident,  qui  se  prolongea  un 
certain  temps.  Le  remède  est  dans  la  loi  municipale  de  188'i,  art.  85  :  «  Lorsque  le  maire 
refuse  ou  néglige  de  faire  un  des  actes  qui  lui  sont  prescrits  par  la  loi,  le  préfet  peut,  après 
l'en  avoir  requis,  y  procéder  })ar  lui-mèiueou  par  un  délégué  spécial,  j) 

467.  Cas  où  l'ofl&cier  doit  s'abstenir.  —  La  loi  n'a  pas  songé  à  interdire  aux 
otïiciers  de  l'état  civil  de  recevoir  un  acte  dans  lequel  un  de  leurs  parents  ou  alliés  serait 
intéressé.  Ils  sont  donc  libres  de  le  faire.  Une  circulaire  du  garde  des  sceaux,  du  21  juillet 
J818,  leur  a  bien  prescrit  de  s'abstenir  quand  il  s'ag'il  âe  Leurs  propres  enfants  (Dxlloz, 
Répert.^  v^  Actes  de  l'état  civil,  n''  38),  mais  si  cette  sage  recommandation  était  violée, 
l'acte  ne  serait  pas  nul. 

La  même  circulaire  leur  défend  en  outre  de  dresser  un  acte  dans  lequel  ils  seraient 
eux-mêmes  intéressés  en  qualité  de  partie,  de  déclarant  ou  de  témoin.  Une  pareille 
confusion  de  rôles  serait  étrange.  Voit-on  un  maire  se  mariant  lui-même!  Et  cependant 
la  loi  est  muette  ici  encore;  mais  il  y  a  des  choses  qu'un  législateur  n'a  pas  besoin  de  dire. 
De  l'avis  général,  la  nullité  s'imposerait  et  il  y  a  une  incompatibilité  naturelle  entre  les 
fonctions  d'ofllcier  de  l'état  civil  et  la  comparution  dans  l'acte  comme  partie,  déclarant 
ou  témoin.  Un  maire  qui  veut  se  marier  dans  sa  commune  doit  donc  faire  célébrer  son 
mariage  par  un  adjoint. 

*468.  Caractère  judiciaire  des  fonctions  de  l'état  civil.  —  En  leur  qualité 
d'officiers  de  l'étatcivil,  les  maires  et  adjoints  sont  des  agents  de  l  ordre  Judiciaire^.  Ils 

1  Mais  ils  ne  sont  pas  pour  cela,  comme  on  le  dit  quelquefois,  des  officiers  de  police 
judiciaire.  D'après  le  Code  d'instruction  criminelle  (art.  8),  la  police  judiciaire  est 
celle  qui  recherche  les  crimes,  délits  et  contraventions;  elle  en  rassemble  les  preuves 
et  en  livre  les  auteurs  aux  tribunaux.  Les  maires  figurent  parmi  les  oUiciers  de  police 
judiciaire  (même  Code,  art.  9),  mais  les  fonctions  (pi'ils  remplissent  à  ce  titre  n'ont 
rien  de  commun  avec  Tctat  civil. 
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relèvent  du  procureur  de  la  République,  du  procureur  général  et  du  ministre  de  la  justice, 
tandis  que  pour  leurs  fonctions  ordinaires  qui  consistent  à  administrer  la  commune,  ils 
^ont  des  agents  de  l'ordre  administratif  et  se  trouvent  placés  comme  tels  sous  la  sur- 
veillance et  l'autorité  du  préfet  et  du  ministre  de  l'intérieur. 

§  3.  —  Des  registres  de  l'état  civil  et  de  leurs  extraits. 

*469.  Motifs  de  la  tenue  des  registres.  —  Les  actes  de  Tétat  civil 
doivent  être  écrits  sur  des  registres  (art.  40).  Il  est  interdit  de  les  écrire 
sur  des  feuilles  volantes,  qui  s'égareraient  trop  facilement.  L'inscription  sur 
des  registres  est  le  moyen  que  la  loi  emploie,  quand  elle  veut  assurer  la 
conservation  d'actes  destinés  à  la  publicité  et  qui  sont  par  suite  fréquem- 
ment consultés.  L'enregistrement,  la  transcription,  Finscription  des  hypo- 
thèques, les  renonciations  à  succession,  les  acceptations  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire se  font  sur  des  registres.  Il  en  est  autrement  des  actes  reçus  par 
les  notaires,  parce  qu'ils  sont  destinés  à  rester  secrets  ;  leur  conservation  est 
assurée  par  d'autres  moyens. 

*470.  Sanction.  —  La  nécessité  d'écrire  les  actes  de  l'état  civil  sur  des 
registres  est  sanctionnée  par  des  peines  sévères  (art.  192  C.  pén.),  et  par 
les  dommages-intérêts  qui  peuvent  être  dus  aux  parties. 

471.  Leur  forme.  —  Les  registres  sont  en  papier  timbré.  Pour  éviter  des  fraudes, 
la  loi  veut  que  leurs  feuillets  soient  cotés  par  première  et  dernière,  et  paraphés  par  le 
président  du  tribunal,  ce  qui  prévient  toutes  suppressions,  additions  ou  substitutions  de 
feuillets.  A  la  lin  de  chaque  année,  les  registres  sont  clos  et  arrêtés  par  l'officier  de  l'état 
civil,  qui  écrit  la  mention  de  clôture  immédiatement  après  le  dernier  acte  inscrit,  de  façon 
à  empêcher  l'addition  d'actes  supposés. 

472.  Leur  nombre.  —  La  loi  de  1792  voulait  qu'il  y  eût  dans  chaque  commune  un 
registre  pour  les  naissances,  un  second  pour  les  mariages,  un  troisième  pour  les  décès. 
Cette  disposition,  destinée  à  faciliter  les  recherches,  avait  des  inconvénients.  Dans  les 
petites  communes,  quelques  feuilles  de  papier  suffisent  pour  tout  contenir,  et  les  trois 
registres  étaient  vraiment  du  luxe.  Des  maires  de  campagne  s'y  embrouillaient,  se  trom- 
paient de  registres;  d'autres,  après  a^oir  rem[)li  le  registre  des  naissances,  inscrivaient  les 
nouvelles  naissances  sur  le  registre  des  décès,  ou  réciproquement.  Il  fallut  y  renoncer.  Le 
Code  civil  permet  de  n'avoir  dans  les  communes  de  peu  d'importance  qu'un  seul  registre 
au  lieu  de  trois  (art.  'iO  :  sur  un  ou  plusieurs  registres).  C'est  le  président  du  tribunal  qui 
apprécie  s'il  y  a  lieu  d'en  délivrer  trois  ou  un  seul. 

En  tout  cas,  le  registre  unique  ou  les  trois  registres  doivent  être  tenus  doubles  (art.  40). 
Le  même  acte  est  donc  rédigé  et  signé  deux  fois,  non  pas  par  original  et  par  copie,  mais 
en  double  original.  Cette  rédaction  en  double  est  utile  pour  multiplier  les  chances  de 
conservation  des  actes.  A  la  fin  de  l'année,  l'un  des  doiibles  est  déposé  aux  archives  de  la 
commune  ;  l'autre  est  envoyé  au  greffe  du  tribunal  civil  de  l'arrondissement.  De  la  sorte, 
si  l'un  des  deux  bâtiments  brûle,  l'autre  dépôt  permet  de  reconstituer  les  actes  perdus, 
tandis  que  sans  celle  précaution  il  ne  resterait  plus  rien  ^ 

Il  n'y  a  qu'un  seul  registre  qui  ne  soit  pas  soumis  à  celte  formalité  du  double  :  c'est  le 
registre  des  publications  de  mariage,  sur  lequel  on  inscrit  aussi  d'une   manière  sommaire 

1  Les  incendies  allumés  dans  Paris  en  mai  1871,  au  moment  de  la  défaite  de  la 
Commune,  ont  pourtant  rendu  inutile  celte  mesure  tle  précaution.  Le  Palais  tie 
Justice,  ([ui  contenait  les  registres  déposés  au  grelîe  du  tribunal  de  la  Seine,  et  l'Hôtel 
de  Ville,  (|ui  contenait  les  archives  municipales,  furent  tous  deux  brûlés.  La  même 
calamité  avait  déjà  frappé  la  ville  de  Soissons  à  la  fin  des  guerres  du  premier  Empire 
(Ord.  9  janvier  1815). 
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Us  oppositions  à   inariaf;c.   (]os   documents  étant  inutiles  ù  conserver  après  la  célébrulion 
lies  mariajjes,  le  registre  qui  les  contient  est  tenu  en  siini)ie  (art.  68  et  67). 

473.  Vérification  des  registres.  —  D'après  l'art.  53,  comj)lélé  i)ar  l'ordonnance 
du  26  novembre  1823,  le  double  exemplaire  de  cliaque  registre  doit  être  vérilié  par  le 
procureur  de  la  f{éjju/jli(/ue  de  l'arrondissement,  après  sa  clôture,  dans  les  (juatre 
premiers  mois  de  cbacpje  aiui«''C.  Un  procès-verbal  sommaire  est  dressé,  et,  s'il  )  a  lieu, 
les  jx'ines'  portées  par  la  loi  sont  requises  contre  l'ollicier  en  faute. 

474.  Tables.  —  Les  actes  étant  insérés  dans  les  registres  sans  aucun  ordre,  à  mesure 
(|ue  les  déclarations  sont  laites,  on  a  dû  se  préoccu[)er  de  dresser  des  tables  alphabétiques 
d'après  les  noms  des  parties.  Un  décret  du  20  juillet  18)7  y  a  pourvu.  Il  y  a  deux  sortes 
de  tables:  les  unes  sont  annuelles,  dressées  par  l'ollicier  de  l'étal  civil,  dans  le  mois  qui 
suit  la  clôture  du  registre;  les  autres  sont  décennales,  dressées  par  le  grellicr  en  triple 
exemplaire  pour  être  déposées  au  grellb,  à  la  mairie,  et  à  la  prélecture. 

*475.  Lieux  de  dépôt.  —  Une  foi.s  que  lannée  est  écoulée  et  (pie  les 
registres  sont  clos,  l'un  des  doubles  est  déposé  aux  archives  de  la  mairie, 
iautre  est  envoyé  au  gretre  du  tribunal  civil  de  rarrondissement  (art.  43). 

Il  y  a  d'autres  lieux  de  dépôt  spéciaux  pour  certaines  catégories  de  registres  :  Les 
registres  paroissiaux  conservés  dans  les  greffes  des  bailliages  avant  1792  ont  été  dé- 
[losés  dans  les  archives  des  [)réfectures.  L'un  des  doubles  des  registres  tenus  entre  le 
mois  de  septembre  1792  et  le  30  ventôse  an  XI  (promulgation  des  art.  3'i-10l  G.  civ.) 
est  également  conservé  dans  les  archives  départementales.  Enfin  les  ministères  de  la  ma- 
rine, de  la  guerre  et  des  alTaircs  étrangères  conservent  les  actes  reçus  hors  du  territoire  et 
envoyés  en  France  pour  y  être  transcrits. 

**  476.  Publicité  des  registres.  —  Les  registres  de  l'état  civil  sont 
faits  pour  être  à  la  disposition  du  public.  Ce  n'est  pas  que  les  particuliers 
aient  le  droit  de  les  parcourir,  mais  ils  peuvent  obtenir  copie  d'un  acte  quel- 
conque sans  avoir  à  justifier  d'aucun  intérêt,  et  sous  la  seule  obligation 
d'acquitter  un  droit  très  minime  (art.  45).  Les  actes  notariés,  au  contraire, 
doivent  rester  secrets.  Seules  les  parties  qu'ils  intéressent  peuvent  obtenir 
communication  de  la  minute  ou  s'en  faire  délivrer  des  extraits  ou  des  expé- 
ditions. La  raison  de  cette  dilïerence  est  que  la  sécurité  des  conventions 
exige  que  celui  qui  traite  avec  une  personne  puisse  être  renseigné  avec 
certitude  sur  son  état  et  sur  sa  capacité,,  tandis  que  les  actes  notariés 
contiennent  des  conventions  que  les  tiers,  en  général,  n'ont  aucun  intérêt 
à  connaître.  Dans  les  cas  exceptionnels  où  cet  intérêt  existe,  la  loi  organise 
une  publicité  particulière.  Elle  la  fait  pour  les  contrats  de  mariage  (L.  10 
Juillet  1850)  et  pour  les  ventes  d'immeubles  (L.  23  mars  1855). 

*477.  Des  extraits  des  registres.  —  Les  copies  délivrées  au  public 
s'appellent  exlrails.  Quand  il  s'agit  d'actes  notariés,  on  appelle  «  extrait  » 
une  copie  partielle  qui  ne  contient  que  les  passages  utiles  à  communi(|uer  ; 
les  copies  entières  s'appellent  expédilions.  Les  «  extraits  »  de  l'état  civil 
contiennent,  au  contraire,  la  copie  entière  de  l'acte  demandé.  Ce  sont  de 
véritables  expéditions,  et  si  on  les  appelle  «  extraits  »,  c'est  pour  rappeler 
(ju'elles  sont  tirées  d'un  registre,  dans  lequel  l'original  figure  parmi  beaucoup 
d'autres.  On  a  donc  un  extrait,  non  pas  de  l'acte,  mais  du  registre. 

Ces  extraits  peuvent  être  demandés  à  l'un  ou  à  l'autre  des  deux  dépôts  des  registres,  ce 
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qui  est  encore  une  facilite  de  plus  pour  le  public.  Au  tribunal,  c'est  le  greffer  qui  les 
déiivre  ;  à  la  mairie,  cc%i  Vofjicier  de  l'état  civil  lui-même,  et  non  le  secrétaire  de  la 
mairie,  qui  n'est  qu'un  simple  employé.  Dans  les  premières  années  du  Code  civil,  les 
secrétaires  de  mairie,  se  croyant  les  successeurs  des  secrétaires  des  anciennes  municipa- 
lités, se  mirent  à  délivrer  les  extraits  de  l'état  civil.  Un  avis  du  Conseil  d'État  du  2  juillet 
1807  le  leur  a  interdit  pour  l'avenir,  tout  en  validant  les  extraits  abusivement  délivrés  par 
eux  auparavant. 

Les  extraits  sont  délivrés  sur  papier  timbré  à  1  fr.  80.  Le  requérant  acquitte,  en  outre, 
un  droit  minime  qui  varie  selon  la  nature  des  actes  et  la  population  de  la  commune,  de 
0  fr.  30  à  1  fr.  50  (Mersier,  no  34). 

Les  actes  de  l'état  civil,  ainsi  que  les  extraits  qui  en  sont  délivrés,  sont  dispensés  de 
la  formalité  de  l'enregistrement  (L.  22  frimaire  an  Vil,  art.  70,  §  III,  8»). 

478.  Légalisation.  —  Quand  un  extrait  est  demandé,  la  signature  du  dépositaire 
qui  le  délivre  doit  être  légalisée  (art.  45).  La  légalisation  est  l'attestation  de  l'authenti- 
cité de  la  signature  d'un  officier  public. 

Cette  formalité  est  exigée  dans  tous  les  cas  pour  les  extraits  de  l'état  civil,  c'est-à-dire 
quel  que  soit  le  lieu  où  il  doive  en  être  fait  usage.  On  verra  qu'il  en  est  autrement  pour 
les  actes  notariés,  pour  lesquels  la  légalisation  n'est  nécessaire  qu'autant  qu'il  doit  en  être 
fait  usage  dans  un  autre  arrondissement.  Cela  tient  à  ce  que  les  signatures  des  officiers  de 
l'état  civil  rie  sont  pas  aussi  connues  que  celles  des  notaires. 

D'après  l'art.  45,  la  légalisation  était  donnée,  comme  pour  les  actes  notariés,  par  le 
président  du  tribunal  civil.  Une  loi  du  2  mai  1861  a  permis  aux  juges  de  paix,  dans  les 
cantons  autres  que  celui  du  tribunal,  de  légaliser  les  signatures  des  officiers  de  l'étal  civil. 
C'est  une  facilité  qui  évite  des  déplacements  et  des  retards. 

§  4.  —  Rédaction  des  actes. 

A.  —  Règles  générales. 
r  Des  personnes  qui  concourent  à  la  confection  de  lacté. 

479.  Énumération. —  La  confection  criin  acte  de  l'état  civil  suppose 
toujours,  outre  roflicier  municipal,  une  ou  plusieurs  autres  personnes  qui 
lui  fournissent  les  éléments  de  Lacté  à  rédiger.  Ces  personnes,  dont  le 
nombre  est  \ariable  selon  la  nature  des  actes,  peuvent  jouer  trois  rôles 
différents  :  elles  peuvent  être  des  parties,  des  déclarants  ou  des  témoins. 

* 480.  Des  parties. —  On  appelle  «partie»  la  personne  que  Lacté 
concerne,  c'est-à-dire  dont  il  constate  ou  modifie  Létat,  lorsqu'elle  participe 
elle-même  à  la  confection  de  l'acte.  Ainsi  dans  les  actes  de  naissance  ou  de 
décès,  la  personne  que  Lacté  concerne  ne  figure  pas  comme  partie.  Au  con- 
traire, les  époux  ?,ont  parties  à  leur  acte  de  mariage. 

Les  parties  peuvent,  en  général,  se  faire  représenter  par  im  fondé  de  pou- 
voirs, pourvu  (lu'il  soit  porteur  d'une  procuration  authentic/ue,  c'est-à-dire 
notariée,  et  spéciale;  un  mandat  conçu  en  termes  généraux  fie  suffirait  pas 
(art.  36).  Ainsi  un  père,  qui  veut  reconnaître  un  enfant  naturel,  peut  don- 
ner, par-devant  notaires,  une  procuration  à  cet  efï'et.  Le  mariage  seul  fait 
exception:  la  comparution  personnelle  des  parties  y  est  nécessaire. 

Quelquefois  même  les  parties  sont  dispensées  de  toute  intervention. 
C'est  ce  (jui  a  été  fait  pour  Lacté  de  divorce,  qui  peut  être  dressé  hors  la 
présence  des  époux  désunis  (art.  252,  texte  de  1886). 
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*481.  Des  déclarants.  —  Los  déclarants  sont  des  personnes  cjui  font 
tonnaîlre  a  rollieitM'  de  lélat  eivil  le  l'ail  à  C(»nslater,  ior.sf/ue  Ih  personne 
ilont  il  .s'\i(ji(  csl  hors  ii\'l;il  de  le  fuire  elle-même;  c'est  ce  (|ni  ari"ive  j)our 
les  naisscinces  et  les  décès.  Toute  personne  peut  être  déclarant  :  les 
l'enimes  aussi  bien  (|ue  les  hommes  ;  les  étrangers  aussi  bien  (jue  les 
Français  ;  la  loi  n'exige  même  pas  que  les  déclarants  soient  majeurs,  et  il 
en  a  été  ainsi  de  tout  temps.  Voyez  cej)endant  ci-dessous,  n"  409. 

*482.  Des  témoins.  —  Pour  rendre  les  fraudes  plus  difficiles,  la  loi  exige 
(lueNiuclois  la  présence  de  témoins,  par  exemple  pour  le  mariage  et  pour 
les  décljiralions  de  naissances.  Les  témoins  servent:  1''  à  certifier  à  l'offi- 
cier de  l'état  civil  l'identité  des  parties  ou  des  déclarants  ;  2°  à  confirmei* 
l'exactitude  des  déclarations  faites  par  ceux-ci  ;  3°  à  vérifier  la  conformité 
de  l'acte  rédigé  et  des  déclarations  faites. 

Les  témoins  de  l'état  civil  diffèrent  sur  plusieurs  points  des  témoins  des  actes  notariés. 
La  loi  n'exige  plus  d'eux  qu'une  seule  qualité  :  ils  doivent  être  âges  de  21  ans  accomplis 
(art.  37,  modifie  par  la  loi  du  7  décembre  1897).  Ainsi,  peuvent  être  témoins  à  l'état 
civil  : 

1«  Lks  iemmes.  —  Le  Code  Napoléon  n'admettait  pas  les  femmes  à  jouer  ce  rôle  dans 
les  actes  de  l'état  civil.  C'est  seulement  la  loi  du  7  décembre  1897  qui  le  leur  a  permis, 
en  même  temps  que  pour  les  actes  notariés.  Toutefois,  le  mari  et  la  femme  ne  peuvent 
pas   être  témoins  dans  le  même  acte  (art.  37). 

2»  Les  étrangeks.  —  La  loi  n'exige  pas  la  qualité  de  Français,  comme  le  fait  la  loi 
du  25  ventôse  an  XL  art.  9  et  11,  sur  le  notariat. 

3"  Les  parents  des  parties.  —  Pour  les  actes  notariés,  les  parents  des  parties  sont 
exclus  par  la  loi  de  ventôse.  La  même  exclusion  ne  se  justifiait  pas  pour  les  actes  de  l'état 
civil.  Il  s'agit  de  constater  des  événements  Intimes  qui  ne  sont  guère  connus  que  des 
membres  de  la  famille.  En  excluant  les  parents  des  parties  et  les  personnes  non  fran- 
valî^es,  on  eût  couru  le  risque  de  se  priver  des  seules  personnes  qui  pussent  faire  les  décla- 
rations voulues.  D'ailleurs  le  témoignage  des  parents  n'est  pas  suspect  dans  les  actes  de 
l'état  civil,  car  les  faits  qu'ils  viennent  attester  leur  sont  ordinairement  défavorables  : 
ainsi  la  naissance  d'un  enfant  ruine  les  espérances  des  collatéraux  et  diminue  la  part 
bérédltairc  de  ses  frères  et  sœurs  dans  les  successions  qui  pourront  s'ouvrir  à  leur  profil. 
Au  contraire,  la  solidarité  d'Intérêts  qui  unit  les  membres  de  la  famille  dans  leurs  rela- 
tions d'affaires  avec  Ips  tiers  peut  faire  craindre  qu'un  parent  ne  se  prête  trop  facilement 
à  une  entente  frauduleuse  contre  l'autre  partie  :  de  là  leur  exclusion  dans  les  actes 
notariés. 

Les  témoins  des  actes  notariés  doivent,  de  plus,  savoir  signer  et  être  domiciliés  dans  la 
commune  où  lacle  est  dressé,  ce  qui  n'est  pas  nécessaire  pour  les  actes  de  l'état  civil. 

2"  De  la  rédaction  de  l'acte. 

483.  Énonciations  à  insérer.  —  Tout  acte  de  l'état  civil  doit  énoncer  l'année,  le 
jour  et  riieurc  où  il  est  reçu  ;  les  noms,  prénoms,  âges,  professions  et  domiciles  de  tous 
ceux  qui  y  sont  dénommés  (art.  34).  L'officier  doit  Insérer  dans  l'acte  toutes  les  énoncia- 
tions qui  sont  exigées  par  la  loi.  Pour  cela  il  provoque  les  réponses  des  parties  ou  des 
déclarants  par  ses  questions;  mais  quand  on  refuse  de  lui  faire  une  déclaration,  il  ne  peut 
pas  compléter  l'acte  par  ses  renseignements  personnels.  Son  rôle  se  borne  à  reproduire  ce 
qu'on  lui  dit.  Slméon,  dans  son  discours  au  Tribunat,  le  comparait  à  un  greffier.  —  En 
sens  inverse,  11  ne  doit  insérer  dans  l'acte  que  ce  qui  doit  lui  être  déclaré.  Toute  énoncia- 
lion  étrangère  au  fait  ou  à  l'acte  doit  être  écartée.  On  cite  comme  exemple  un  maire  de  la 
Vendée  quia  refusé  de  constater  dans  un  acte  de  naissance  que  l'enfant  qu'on  lui  présentait 
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était  coiffé  d'un  bonnet  blanc  donné  par  la  duchesse  de  Berry.  A  plus  forte  raison,  s'il 
s'agissait  dénonciations  prohibées  par  la  loi,  comme  la  mention  dans  un  acte  de  décès, 
d'un  suicide  ou  d'une  exécution  capitale  (ci-dessous,  n"  50'*).  Le  législateur  a  eu  raison 
de  se  montrer  si  sévère  dans  son  exclusion,  à  cause  du  double  caractère  authentique  et 
public  des  registres.  —  Rien  ne  doit  être  écrit  par  abréviation  ;  aucune  date  ne  doit  être 
mise  en  chiffres  (art.  42). 

484.  Modèles  et  formulaires.  —  Pour  faciliter  la  rédaction  de  ces  actes,  qui  est 
assez  compliquée  et  parfois  très  délicate,  il  existe  des  modèles,  qui  ont  été  adressés  aux 
municipalités  par  l'intermédiaire  des  préfets,  le  25  fructidor  an  XII,  mais  ces  formules 
ne  sont  pas  obligatoires.  Comparez  les  formulaires  publiés  par  diverses  personnes,  no- 
tamment par  M.  Mersier  (cité  au  n"  451). 

485.  Pièces  annexées.  —  Beaucoup  de  pièces,  procurations,  procès-verbaux,  etc., 
doivent  être  annexées  aux  actes  de  l'état  civil,  en  vertu  de  différents  textes.  Comme  on  ne 
peut  pas  les  ajouter  matériellement  aux  registres,  on  en  fait  des  liasses,  qui  sont  ensuite 
déposées  au  greffe,  avec  l'un  des  doubles  (art.  44) 

486.  Lecture  et  signature.  —  Lecture  est  donnée  de  l'acte.  Puis  il  est  signé  par 
toutes  les  personnes  présentes,  l'officier  de  l'état  civil,  les  parties,  les  déclarants,  les  témoins. 
Mention  est  faite  de  la  cause  qui  empêche  l'un  d'eux  de  signer.  Les  renvois  et  les  ratures 
doivent  être  approuvés  (art.  38,  39  et  42). 

487.  Irrégularité  de  la  pratique.  —  En  fait,  à  Paris  et  dans  les  grandes  villes, 
on  ne  se  conforme  pas  strictement  à  la  loi,  du  moins  pour  les  déclarations  de  naissance  et 
de  décès.  L'acte  est  dressé  hors  la  présence  de  l'officier  de  l'état  civil,  par  de  simples  em- 
j)loyés  ;  souvent  même  on  fait  signer  les  registres  en  blanc  parles  déclarants  et  les  témoins, 
et  l'acte  est  rédigé  ensuite,  d'après  les  renseignements  fournis  par  eux  et  consignés  pro- 
visoirement sur  des  fiches  spéciales. 

B.  —  Pu'^gles  spéciales  aux  actes  de  naissance  ^ 

488.  Délai  de  déclaration.  —  La  naissance  cLiin  enfant  doit  être 
déclarée  à  Tétat  civil  dans  les  trois  jours  de  raccoucliement  (art.  od).  Le 
jour  de  l'accouchement  ne  compte  pas,  grâce  à  une  règle  générale  qui 
peut  se  formuler  ainsi  :  lorsqu'un  événement  quelconque  sert  de  point  de 
départ  à  un  délai,  le  jour  où  cet  événement  se  produit  n>st  pas  compris 
dans  le  délai.  De  là  le  brocard:  «  Dies  a  quo  non  computatur  in  termijie.  >■>■ 
Par  corisé(juent,  le  délai  est  franc  et  comprend  les  trois  jours  qui  suivent 
celui  de  raccouchement. 

489.  Sanction.  —  Le  défaut  de  déclaration  dans  les  trois  jours  est  puni  par  le  Çodc- 
j)énal  (art.  346).  Le  Code  ci^ il  avait  omis  d'assurer  par  une  sanction  pénale  l'obéissance 
à  ses  prescriptions.  L'expérience  montra  qu'on  avait  eu  tort  de  compter  sur  lempresse- 
ment  et  la  régularité  du  public.  Beaucoup  de  naissances  n'étaient  pas  déclarées,  surtouÈ 
des  naissances  de  garçons,  que  leurs  parents  espéraient  parce  moyen  soustraire  à  la  con- 
scription dans  un  temps  où  la  guerre  était  continuelle.  Le  Code  pénal,  voté  en  1810. 
répara  cette  omission.  D'après  l'art.  346,  le  défaut  de  déclaration  est  puni  d'im  empri- 
honnement  de  six  jours  à  six  mois,  et  d'une  amende  de  16   à  300  francs.  Le  Code  pénal 


1  Outre  les  règles  générales,  communes  à  tous  les  actes  de  l'état  civil,  il  existe  dos 
règles  particulières  pour  chacfue  espèce  il'actes.  Mais,  pour  la  plupart,  ces  règle^i 
trouvent  leur  place  naturelle  dans  les  matières  auxtpielles  elles  se  rapportent.  Ainsi 
l'art.  02,  relatif  aux  recnnnaissnnces  d'enfants  naturels,  sera  expliqué  à  propos  des 
Preuves  de  la  filiation  naturelle.  Ainsi  encore  les  règles  spéciales  aux  actes  de  mariage 
sont,  d'après  un  usage  généralement  suivi,  réunies  à  la  théorie  du  ?»«>'/a7f' lui-même  ; 
on  évite  ainsi  de  couper  en  deux  une  matière  où  tout  se  tient.  11  ne  reste  donc  à 
examiner  ici  que  les  règles  propres  aux  actes  de  naissance  et  celles  des  actes  de  décès. 
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prononce  celle  peine  contre  les  personnes  «  qui  ont  assisté  k  l'accouchenient  ».  Crll(î 
rédaction  ne  concorde  pas  avec  celle  de  l'art.  56  C.  civ.  (^e  dernier  texte  im{)osc  l'obliga- 
tion do  déclarer  Tenfant  au  père  et  à  la  personne  dans  le  domicile  de  laquelle  la  mère  c^l 
accouchée,  sans  y  mettre  comme  condition  (prellcs  aient  assisté  à  la  délivrance  de  la 
mère.  Comme  les  textes  du  droit  pénal  s'interprètent  toujours  rcstrictivement,  il  on 
résulte  que  ces  deux  personnes  échappent  à  toulo  |)énalil(' si  elles  se  trouvaient  hors  de  la 
maison  à  ce  mometit  :  elles  sont  bien  tenues  de  faire  la  (h'claralion,  d'après  la  loi  civile. 
mais  leur  obligalion  mancpie  alors  de  sanction. 

*490.  Déclarations  tardives.  —  Lorsque  la  naissance  n'a  pas  été  déclarée  dans 
les  trois  jours,  l'acte  ne  i)out  plus  être  dressé  qu'ew  \'crtu  d'un  juffement.  Los  déclara- 
tions tardives  ne  sont  pas  reçues  (Avis  du  Conseil  d'Etat,  12  brumaire  an  XL  —  Comp. 
L.   19  juillet  1871,  art.  2,  al.  final). 

*491.  Qui  doit  déclarer  Penfant.  —  Loblij^alioii  de  déclarer  la 
naissance  pèse  d'abord  sur  le  père;  c'est  le  premier  devoir  qu'il  ait  à  remplir 
envers  son  enfant.  «  A  défaut  du  père  »,  c'est-à-dire  s'il  est  absent,  on 
malade,  ou  déjà  mort,  l'art.  oG  énumère  les  docteurs  en  médecine  ou  ou 
chirurgie,  sages-femmes,  officiers  de  santé  et  autres  personnes  ([ui  auront 
assisté  à  la  délivrance'.  Toutes  en  sont  tenues  indistinctement  sans  qu'il  y 
ait  d'ordre  à  établir  entre  elles.  Pour  le  cas  particulier  où  la  mère  serait 
accouchée  hors  de  son  domicile,  la  loi  ajoute  aux  précédentes  la  personne 
chez  lîuiuelle  l'accouchement  a  eu  lieu. 

L'art.  56  ne  faisant  aucune  distinction,  les  mornes  règles  sont  applicables 
aux  enfants  lègilimes  et  aux  enfants  naturels,  avec  cette  difTérence 
toutefois  que  le  père  naturel,  n'étant  connu  (jue  par  une  déclaration  volon- 
taire de  sa  part,  ne  peut  être  obligé  d'aller  déclarer  la  naissance  de  son 
enfant.  La  loi  de  1792  le  disait  en  termes  formels;  elle  imposait  aux  autres 
personnes  l'obligation  de  faire  la  déclaration  «  lorsque  le  mari  sera  absent 
ou  hors  d'état  d'agir,  ou  lorsc/ue  la  mère  ne  sera  pas  mariée  »  (art.  3). 

*  492.  Vérification  de  la  naissance  et  du  sexe  de  l'enfant.  —  Le  Code  civil 
(art.  55)  voulait  que  l'enfant  fut  présenté  à  l'onicier  rédacteur  de  l'acte.  Cette  présenta- 
tion est  nécessaire  pour  lui  [)ermettre  de  vérifier  à  la  fois  la  naissance  d'un  enfant  vivant 
et  son  sexe.  En  outre,  elle  peut  être  un  moyen  de  reconnaître  si  la  déclaration  est  tardive  : 
l'otïicier  de  l'état  civil  pourra  souvent  s'apercevoir  que  l'enfant  qu'on  lui  présente  a  plus 
de  trois  jours. 

Ovi  doit  se  faire  cette  présentation  ?  En  principe,  c'est  à  la  mairie,  mais  le  transport 
d'un  enfant  naissant  au  bureau  de  l'état  civil  peut  mettre  sa  vie  en  danger.  D'après  la  loi 
de  septembre  1792,  l'officier  était  alors  tenu  de  se  rendre  lui-même  dans  la  maison  où 
se  trouvait  l'enfant.  Le  Code  civil  n'ayant  pas  reproduit  cette  disposition,  certains  offi- 
ciers de  l'état  civil  en  profitaient  pour  appliquer  l'art.  55  d'une  manière  rigoureuse.  Le 
D'"  Loir  entreprit,  de  1845  à  1865,  une  véritable  croisade  en  faveur  de  la  constatation 
des  naissances  à  domicile.  Dramard  (n'»  355)  indique  la  série  de  ses  publications  qui 
parurent  [)rincipalemcnt  dans  les  Mémoires  de  l'Académie  des  sciences  morales,  qui  lui 
décerna  un  encouragement  sur  le  prix  Montyon  en  1854.  Les  résistances  de  la  pratique 
furent  enfin  vaincues,  et  la  naissance  est  aujourd'hui  constatée  sur  place  ^^«/*  un  médecin. 
En  principe,  c'est  le  médecin  de  la  famille,  celui  qui  a  accouché  la  mère,  qui  est  chargé 
de  ce  soin.    Mais  à  Paris  et   dans    quelques  grandes  villes,    où    la   municipalité  ne    peut 

1  Sur  les  difficultés  que  peuvent  soulever  les  déclarations  de  naissance  au  point  de 
vue  du  secret  professionnel,  voyez  Brouardel,  Le  secret  médical,  p.  204  et  suiv. 
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connaître  toutes  les  personnes  munies  du  titre  de  docteur  et  apprécier  leur  honorabilité^ 
les  naissances  sont  vérifiées  par  des  médecins  s[)éciaux  appelés  médecins  de  L'état  civil, 
délégués  par  l'administration  municipale.  Dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  le  médecin  délivre 
aux  parents  un  certificat  sur  le  vu  duquel  l'acte  est  dressé. 

Outre  ses  avantages  pour  Vhygiène  des  nouveau-nés,  ce  système  ofTre  plus  de  garan- 
ties techniques  que  celui  du  Gode,  mais  il  n'est  pas  conforme  à  la  rigueur  des  textes  : 
l'ofTicier  de  l'état  civil  affirme  des  faits  qu'il  n'a  pas  vérifiés  par  lui-même.  C'est  un  des 
exemples  les  plus  remarquables  des  avantages  qu'offre  la  violation  d'une  loi  mauvaise. 

493.  Rédaction  de  l'acte,  —  L'acte  doit  être  dressé  de  suite  en  présence  du  décla- 
rant et  de  deux  témoins  (art.  56).  On  a  déjà  dit  que,  dans  beaucoup  d'endroits,  la  loi 
n'est  pas  observée  sur  ce  point  (ci-dessous,  n»  487). 

L'article  57  énumère  les  énonciations  que  l'acte  doit  contenir  :  «  le  jour,  l'heure  et  le 
lieu  de  la  naissance,  le  sexe  de  l'enfant,  les  prénoms  qui  lui  sont  donnés,  les  noms,  pré- 
noms, profession  et  domicile  de  ses  père  et  mère  et  des  témoins.  » 

*494.  Indication  du  nom  des  parents.  —  Lindication  du  nom 
des  parents  ne  fait  pas  de  difficulté  ((uand  il  s'agit  dun  enfant  légitime. 
Les  parents  n'ont  aucune  raison  de  se  cacher  et  l'enfant  a  le  plus  grand 
intérêt  à  trouver  dans  son  acte  de  naissance  la  preuve  de  sa  filiation. 

Pour  les  enfants  non  légitimes,  il  y  a  plusieurs  cas  à  distinguer. 

Si  l'enfant  est  adultérin,  c'est  le  nom  du  mari  de  la  mère  qui  doit  figurer 
dans  l'acte,  et  le  nom  du  père  véritable  ne  doit  être  ni  déclaré  ni  écrit 
(arg.  art.  335). 

Si  l'enfant  est  incestueux,  le  nom  de  la  mère  doit  seul  être  mentionné. 
Si  Ton  y  ajoutait  le  nom  du  père,  l'inceste  serait  visible  ;  or  la  filiation 
incestueuse,  pas  plus  que  la  filiation  adultérine,  ne  doit  recevoir  de  con- 
statation régulière  (art.  335).  Dans  ces  deux  cas,  le  nom  du  père  est  passé 
sous  silence,  alors  même  qu'il  serait  présent  et  requerrait  l'officier  de 
l'inscrire . 

S'il  s'agit  d'un  enfant  naturel  simple,  le  nom  du  père  ne  doit  pas  être 
indiqué,  à  moins  (|u'il  n'ait  déjà  reconnu  son  enfant  par  anticipation  pen- 
dant la  grossesse,  ou  qu'il  ne  se  fasse  connaître  lui-même  à  l'officier  de 
létat  civil  au  moment  où  l'acte  est  dressé.  Ceci  tient  à  ce  que  la  paternité 
naturelle  n'est  légalement  connue  que  par  une  déclaration  volontaire  du 
père. 

Quant  au  nom  de  la  mère,  son  insertion  dans  l'acte  soulève  une  double  question. 

lo  Tout  d'abord,  le  déclarant  peut-il  être  forcé  de  l'indi(/uer?  On  a  vu  des  officiers  de 
l'état  civil  qui  l'exigeaient,  et  qui  refusaient  de  dresser  l'acte  tant  qu'on  ne  le  leur  donnait 
pas.  Ils  se  fondaient  sur  l'art.  57  qui  le  comprend  parmi  les  énonciations  nécessaires  ; 
mais  il  est  évident  qu'en  rédigeant  cet  article  on  n'a  songé  qu'aux  enfants  légitimes, 
puisque  la  loi  parle  des  noms  des  père  et  mère.  Si  leur  prétention  avait  été  fondée,  ils 
auraient  eu  le  droit  d'exiger  aussi  le  nom  du  père.  Or  la  mère  naturelle,  comme  le  père 
naturel,  doit  en  principe  se  faire  coimaitre  volontairement.  Exiger  son  nom.  c'était  quel- 
quefois forcer  la  sage-femme  ou  le  médecin  à  violer  le  secret  professionnel  ;  c'était  aussi 
vuie  raison  de  plus  qui  poussait  la  mère  à  faire  disparaître  son  enfant  :  il  lui  devenait 
impossible  de  cacher  sa  faute,  si  la  preuve  en  était  écrite  dès  le  début  et  d'une  manière 
indélébile  dans  l'acte  de  naissance  de  son  enfant.  Aussi,  quoiqu'il  y  ait  eu  quelques  déci- 
sions judiciaires  en  sens  contraire,   l'opinion   parait  rlro  fixée  aujourd'hui  pour  dispenser 
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2"  3i  It»  comparant  le  déclare  i'olofifaircmonl,  l'onicier  est  il  tenu  de  l'inscrire  ?  La 
négative  a  fjiielques  partisans.  Ils  tirent  arf,nnncnt  i\c  l'art.  35  :  «  Les  ollicicrs  ne  doivent 
insérer  dans  les  actes  que  ce  cpà  (/oit  leur  être  déclaré  par  les  conijiarants  »  ;  or,  disent-ils, 
l'indication  du  nom  de  la  mère  n'est  pas  obligatoire.  Voici  (jui  ruine  leur  raisonnement  : 
il  s'agit  de  parenté  naturelle  ;  or  la  constatation  de  cette  parenté  par  acte  de  l'état  civil 
suppose  toujours  un  acte  volontaire.  On  ne  prétendra  pas  assurément  que  les  olTiciers  de 
l'étal  civil  !ie  sont  pas  tenus  d'écrire  les  rccoimaissances  d'enfants  naturels  qui  sont  faites 
devant  eux.  L'opinion  générale  en  doctrine  est  donc  que  l'olFicier  est  tenu  d'inscrire  le 
nom  de  la  mère  quand  il  lui  est  déclaré,  mais  qu'il  ne  peut  pas  l'exiger  si  on  ne  le  lui 
déclare  pas.  La  jurisprudence  est  incertaine.  Quant  à  la  question  de  savoir  ce  que  vaut 
cette  indication  et  à  quoi  elle  peut  servir  pour  l'enfant,  elle  sera  examinée  dans  le  t.  III, 
à  propos  des  preuves  de  la  maternité  naturelle. 

495.  Enfants  mort-nés.  —  Lorsque  l'enfanl  meurt  avant  la  rédaction  de  l'acte  de 
naissance,  l'oflicior  de  l'état  civil  doit  se  borner  à  constater  qu'il  lui  a  été  présenté  sans 
vie,  et  l'acte  doit  être  inscrit  sur  les  registres  des  décès  (Décr.  14  juill.  1806). 

Il  se  peut  que  l'enfant  soit  né  mort  ;  il  se  peut  aussi  qu'il  ait  vécu  :  la  déclaration  qvi'en 
feraient  les  comparants  ne  doit  pas  être  reçue.  En  elTet,  la  question  de  savoir  si  l'enfant  a 
vécu  peut  avoir,  dans  certains  cas  donnés,  une  importance  capitale  ;  si  un  autre  décès 
s'est  produit  dans  la  famille  au  même  moment,  le  règlement  de  cette  succession  dépend 
peut-être  de  l'existence  de  l'enfant.  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'une  question  aussi  grave  fut 
préjugée  par  la  déclaration  d'une  personne  qui  n'a  aucun  caractère  public  et  qui  a  peut- 
être  intérêt  à  mentir.  En  pareil  cas,  s'il  y  a  contestation,  la  question  de  savoir  si  l'enfant 
a  vécu  doit  être  tranchée  par  jugement,  et  elle  peut  faire  l'objet  d'une  expertise  médicale 
(ci-dessus,  n**  369). 

496.  Enfants  trouvés.  —  Pour  les  enfants  trouvés,  la  loi  contient  une  disposition 
particulière.  L'aclc  de  naissance  est  remplacé  par  un  jyrocès-^'erhaL  qu'on  inscrit  sur  les 
registres  (art.  58).  On  y  relate  en  détail  les  circonstances  de  la  trouvaille,  Tàge  apparent 
de  l'enfant,  son  sexe,  les  noms  qui  lui  seront  donnés,  et  l'autorité  civile  à  laquelle  il  sera 
remis.  Ce  procès-verbal  est  dressé  sur  les  déclarations  de  la  personne  qui  a  trouve  l'enfant 
(art.  58),  et  qui  est  tenue  de  le  déclarer,  sous  les  peines  portées  par  l'art.  346  C.  pén. 

497.  Naissances  en  mer.  —  Pour  les  naissances  qui  ont  lieu  à  bord  des  navires  eu 
cours  de  route,  lisez  les  art.  59  à  61  qui  ont  été  remaniés  par  une  loi  du  8  juin  1893. 

C.  —  R('gles  spéciales  au.x  actes  de  décès. 

*498.  Double  mode  de  constatation.  —  Pour  la  constatation  des 
décès,  le  Code  Napoléon  n'avait  institué  qu'un  seul  procédé  :  Vacle  de  Vêlât 
civil  \  mais,  dix  ans  plus  tard,  on  organisa  pour  un  cas  particulier  un  mode 
nouveau  :  le  jugement  déclaratif  de  décès,  qui  a  pris  depuis  lors  une 
grande  importance. 

r  Actes  de  décès  en  la  forme  ordinaire. 

*  499.  Qui  doit  faire  la  déclaration.  —  Le  décès  doit  être  déclaré 
àl'officier  de  l'état  civil  pardeux  personnes,  autantque  possible  parles  deux 
plus  proches  parents  du  défunt.  Si  le  décédé  est  mort  hors  de  chez  lui,  la 
persoiuie  chez  laipielie  a  eu  lieu  le  décès  est  tenue  d'en  faire  la  déclaration 
(art.  78). 

La  loi  applique  le  nom  de  «  témoins  »  aux  personnes  qui  viennent  déclarer  un  décès. 
Quelques  auteurs  ont  [)roposé  d'entendre  par  là  «  témoins  du  décès  »,  car  ces  personnes 
jouent  déjà  dans  l'acte  le  rôle  de  déclarants,  et  l'on  a  vu  (n°  482)  que  les  témoins  ser\ent 
à  confirmer  les  dires  des  déclarants.  Il   est  donc  difficile   de  com[)rendre  que  celui  (jui 
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fait  une  déclaration  se  serve  de  témoin  à  lui-même.  Dans  celte  opinion  on  n'appliquerait 
pas  aux  déclarants  l'art,  37  :  un  décès  aurait  pu  jadis  être  déclaré  par  une  femme  ;  il 
pourrait  l'être  encore  par  un  mineur.  —  Mais  dans  la  pratique  on  suit  plus  volontiers  la 
décision  contraire,  et  prenant  à  la  lettre  l'expression  de  l'art.  78,  on  demande  des  décla- 
rants remplissant  la  condition  exigée  des  témoins  par  l'art.  37,  c'est-à  dire  majeurs. 

500.  Défaut  de  délai  et  de  sanction.  —  Aucune  peine  n'est  prononcée  contre 
les  personnes  tenues  de  déclarer  un  décès  et  qui  négligeraient  de  le  faire.  Aucun  délai  ne 
leur  est  fixé  par  la  loi.  La  loi  du  20  septembre  1792  exigeait  que  la  déclaration  fût  faite  à 
l'officier  public  dans  les  24  heures  du  décès.  Si  cette  disposition  n'a  pas  été  reproduite  par 
le  Code,  c'est  l'effet  d'un  oubli.  Elle  fijjurait  dans  le  projet  de  l'an  VIII  (Fenet,  t.  II, 
p.  22).  Une  circulaire  ministérielle  du  28  mai  1822,  se  fondant  mal  à  propos  sur  l'avis 
du  Conseil  d'Etat  du  12  brumaire  an  XI  qui  concerne  les  naissances,  a  cependant  défendu 
aux  officiers  de  l'état  civil  de  recevoir  les  déclarations  tardives  de  décès.  Mais  quand 
seront-elles  tardives,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  délai  "^  L'idée  de  la  loi  est  probablement  que 
l'acte  de  décès  doit  être  dressé  avant  l'inhumation.  C'est  ce  qui  paraît  du  moins  être  l'in- 
terprétation générale  (D.  90.  2.  307,  note  4), 

Dans  la  plupart  des  cas,  la  lacune  de  la  loi  ne  produit  pas  d'inconvénients  pratiques 
pour  la  raison  suivante  :  par  la  force  des  choses,  l'inhumation  ou  l'incinération  doit  être 
•Ai-sez  prompte  et  elle  ne  peut  être  faite  sans  un  permis  accordé  par  l'officier  de  l'état  civil. 
Presque  toujours,  les  familles  demandent  le  permis  et  font  dresser  l'acte  de  décès  en  même 
tr^mps.  Mais  les  deux  actes  ne  sont  pas  soumis  aux  mêmes  conditions  et  il  esta  craindre, 
si  le  permis  d'inhumer  a  été  délivré,  que  la  déclaration  de  décès  ne  soit  pas  faite  ensuite 
régulièrement  et  que  l'acte  ne  soit  pas  dressé.  L'expérience  prouve  que  cela  arrive  quel- 
quefois. Aussi  une  circulaire  ministérielle  du  18  janvier  1882  a-t-elle  prescrit  aux  offi- 
ciers de  l'état  civil  de  ne  délivrer  le  permis  d'inhumer  qu'après  avoir  dressé  l'acte  de 
décès,  ce  qui  est  un  moyen  indirect  de  forcer  les  intéressés  à  faire  une  déclaration  en 
règle.  Toutefois  il  a  été  jugé  que  l'officier  de  l'état  civil  qui  contrevient  à  cette  circulaire 
en  délivrant  le  permis  d'inhumer  sans  dresser  l'acte  de  décès,  ne  commet  pas  une  faute 
engageant  sa  responsabilité  et  n'est  pas  tenu  de  faire  les  frais  du  jugement  qui  ordonnera 
l'insertion  de  l'acte  omis  sur  les  registres  (Limoges,  15  mai  1889,  D.  90.  2.  307). 

*501.  Vérification  du  décès.  —  Comme  les  naissances,  les  décès 
doivent  être  constatés  par  roffîcier  de  Tétat  civil,  qni  doit  se  transportei- 
près  de  la  personne  décédée  (art.  77).  Dans  la  praticpie,  c'est  nn  médecin, 
celui  du  défunt  ou,  selon  les  lieux,  le  médecin  de  létat  civil,  (pii  délivre  un 
certificat  de  décès.  L'intervention  d'un  médecin  présente  ici  des  avantages 
particuliers  :  la  mort  véritable  n'est  pas  toujours  facile  à  distinguer  de  cer- 
tains états  léthargiques  ou  cataleptiques.  Le  médecin  peut  aussi  recon- 
naître les  causes  de  la  mort,  ce  qui  est  utile  i)()ur  la  découverte  des  crimes, 
pour  les  opérations  de  statistique,  et  pour  les  mesures  d'hygiène  à  prendre 
en  cas  de  maladie  contagieuse.  Le  système  suivi  en  pratique  est  tout  aussi 
illégal  pour  les  actes  de  décès  que  pour  les  actes  de  naissances.  Cependant 
il  est  généralement  approuvé. 

La  constatation  des  décès  par  des  médecins  est  un  usage  très  anciennement  adopté  à 
Paris,  oi!i  il  a  été  réglementé  par  un  arrêté  du  31  décembre  1821.  Une  circulaire  du  mi- 
nistre de  l'intérieur  (M.  de  la  Vallette),  du  24  décembre  1860  (D.  67.  3.  48),  a  prescrit 
aux  maires  de  toutes  les  connnunes  de  déléguer  un  ou  jdusieurs  médecins  à  cet  effet  ; 
mais  elle  n'a  été  observée  que  dans  quelques  grandes  villes. 

502.  Énonciations  à  insérer.  —  l^e  conlenu  de  lactc  de  décès  est 
indi(jué  par  lart.  79.  On  doit  y  mentionner  les  nom,  {)rén()ms,  âge,  profes- 
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sion  ol  (loinicile  de  la  personne  décédée  ;  dire  si  elle  élail  mariée  ou  veuve, 
ot  dans  ee  eas  donner  les  nom  et  prénoms  de  l'aufre  épou\,  et  autant  (|ue 
possible  désiuner  les  parents  du  décédé  el  le  lieu  de  sa  naissance.  On  doil, 
■(Ml  oulr(\  indi(|uer  si  les  déelaranls  sont  parents  du  défunt,  et  quel  est  le 
degré  de  leur  parenté.  Toutes  ces  énoncialions  sont  utiles  pour  préciser 
Vin(h'ri<hi:iliU'  de  la  personne  décédée. 

Parfois  ridonlilé  du  défuiit  n'est  pas  connue,  (l'est  un  cadavre  d'étranger  trouvé  dans 
ies  cliatnps  ou  retiré  d'iuie  rivière.  On  doit  alors  inrliquer  les  signes  caractéristiques, 
>  éléments.  l)ijou\,  etc.,  qui  [)erui(Hlroiil  rie  h^  reconnaître  (Mehsier,  formule  n''  90). 

503.  Mention  du  jour  et  de  l'heure  du  décès.  —  L'art.  79  ne  parle  ni  du 
iour  ni  de  Vlienre  du  décès.  Son  silence  fait  naître  diverses  questions.  Les  déclarants 
«ont-ils  tenus  de  fournir  cette  indication  }  S'ils  la  fournissent,  l'officier  de  l'état  civil 
■est-il  obligé  de  la  reproduire  ?  Certains  auteurs,  prenant  à  la  lettre  le  texte  de  la  loi, 
décident  négativement  sur  Ces  deux  points  ;  cpielques-uns  vont  même  jusqu'à  soutenir 
que  l'officier  doit  refuser  de  recevoir  cette  déclaration  et  d'en  tenir  compte.  Laurent 
surtout  est  énergique  à  cet  égard  :  «  Il  n'y  a  pas,  dit-il,  à' énoncialions  facuUatu'es 
dans  les  actes  de  l'état  civil  «  (l.  II,  n''  62.  —  Comp.  Di.moi.ombe,  t.  I,  n"  30'i).  Mais 
la  plupart  croient  à  une  simple  omission  ;  l'art.  77  su[)pose  que  la  date  du  décès  est 
connue  de  l'officier  de  l'élat  civil,  puisqu'il  ne  lui  permet  de  délivrer  le  permis  d'inhumer 
que  vingt-quatre  heures  après.  En  fait,  l'heure  et  le  jour  sont  toujours  mentionnés  ;  les 
formulaires  employés  par  l'administration  en  font  l'objet  d'une  question  spéciale  à  poser 
-cuix  déclarants  (Mkrsier,  formule  n'^  89,  p.  711).  Il  faut  se  féliciter  que  l'opinion  trop 
rigoriste  des  auteurs  indiqués  plus  haut  n'ait  pas  prévalu  ;  la  mention  qu'ils  ont  cherché 
à  proscrire  est  peut-être  la  plus  utile  de  toutes  celles  que  contient  l'acte.  Puisque  la  loi 
ordonne  et  accepte  la  déclaration  des  parents  ou  des  assistants  pour  l'heure  et  le  jour  des 
naissances,  pourquoi  agirait-elle  autrement  pour  les  décès  ?  Il  y  a  des  cas  où  l'heure  exacte 
ni  même  le  jour  du  décès  ne  sont  pas  connus.  Tel  est  le  cas  par  exemple  pour  les  noyés 
dont  les  corps  sont  découverts  souvent  plus  d'un  mois  après  la  mort.  L'officier  de  l'état 
civil  doit  alors  indiquer  l'époque  probable  de  la  mort  d'après  l'état  du  cadavre  (Mersier, 
formule  n"  91). 

Sur  la  force  probante  de  ces  indications,  voyez  ci-dessous,  n"  520. 

504.  Circonstances  de  la  mort.  —  La  loi  ne  demande  pas  davantage  l'indication 
des  circo/istances  de  la  mort,  par  exemple  la  cause  qui  l'a  produite.  L'art.  85  défend 
même  formellement  ces  mentions  pour  tous  les  cas  de  mort  violente  (suicides,  accidents, 
exécutions  capitales)  et  pour  les  décès  dans  les  prisons.  L'intérêt  des  familles  justifie 
ces  prétéritions.  Il  est  d'usage  aussi  d'indiquer  les  hôpitaux  et  maisons  de  santé  simple- 
ment par  la  rue  et  le  numéro. 

505.  Commune  où  l'acte  doit  être  rédigé.  —  La  loi  a  pris  soin  de  dire,  pour 
les  naissances,  que  la  déclaration  doit  être  faite  «  à  l'officier  de  l'état  civil  du  lieu  »  (art. 
55).  L'art.  77  suppose  que  c'est  de  même  le  lieu  du  décès  qui  détermine  la  compétence 
de  l'officier  de  l'état  civil,  mais  il  ne  le  dit  pas  expressément.  Cet  oubli  est  d'autant  plus 
extraordinaire  que  ni  la  loi  de  1792  ni  le  projet  de  l'an  \  III  ne  l'avaient  commis.  C'est 
le  résultat  fortuit  d'un  remaniement  :  le  Tribunal  de  cassation  avait  demandé  qu'on 
réunît  en  un  seul  les  deux  articles  56  et  58  du  projet  et  la  mention  du  lieu  fut  oubliée 
dans  la  rédaction  nouvelle  (Fenet,  t.  II,  p.  438). 

Pour  les  décès  qui  surviennent  dans  les  hôpitaux,  l'art.  80  veut  en  outre  que  l'officier 
qui  a  reçu  l'acte  en  fasse  parvenir  une  expédition,  dans  le  plus  bref  délai,  au  lieu  du 
dernier  domicile  du  défunt  pour  y  être  transcrit  sur  les  registres. 

506.  Décès  en  mer.  —  Pour  la  constatation  des  décès  survenus  au  cours  d'un 
voyage  maritime,  par  les  officiers  du  navire,  voyez  l'art.  86,  retouché  en  1893.  L'acte 
dressé  à  bord  du  navire  est  transmis,  par  l'intermédiaire  des  autorités  indiquées  dans 
les  articles  60  et  61,  à  la  mairie  du  dernier  domicile  ou,  si  le  domicile  est  inconnu,  à 
Paris. 
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2"  Constatation  des  décès  par  jugement. 

507.  Cas  où  il  devient  impossible  de  dresser  un  acte  de^ 
décès.  —  L'acte  de  décès  ne  peut  être  dressé  qu'après  la  constatation  de 
la  mort  faite  directement  par  lexamen  du  cadavre.  Or  il  y  a  des  cas  dans 
lesquels,  bien  que  la  mort  d'une  personne  soit  certaine,  il  est  impossii)le  de 
retrouver  son  corps  et  de  le  présenter  à  un  officier  de  l'état  civil  ou  à  un 
médecin.  Exemple  :  Une  personne  se  noie  en  mer  ou  dans  une  rivière  et  le 
corps  ne  reparaît  plus  ;  des  ouvriers  sont  ensevelis  dans  une  mine  par  un 
éboulement  qui  empêche  d'arriver  jusqu'à  eux  ;  un  assassinat  est  commis 
avec  suppression  du  cadavre  ;  plusieurs  personnes  périssent  dans  un  même 
incendie  sans  qu'il  soit  possible  de  reconnaître  les  corps  cai'bonisés.  Dans 
tous  ces  cas,  les  circonstances  (jui  ont  accompagné  ou  suivi  le  décès  ne  per- 
mettent pas  de  rédiger  un  acte  de  l'état  civil  dans  les  formes  ordinaires; 
néanmoins  on  possède  la  certitude  absolue  du  décès  et  parla  ces  hypothèses 
diffèrent  de  Yahsence,  qui  est  Vincerlilude  sur  la  vie  ou  la  mort. 

*508.  Nécessité  d'une  forme  exceptionnelle  de  preuve  pour 
les  décès.  —  Comment  la  preuve  des  décès  survenus  dans  ces  circonstances 
pourra-t-elle  être  fournie?  11  serait  déraisonnable  de  décider  que  les  parties 
intéressées  seront  privées  de  tout  moyen  de  preuve,  puisqu'il  n'y  a  aucun 
doute  à  conserver  sur  la  réalité  du  fait.  Il  s'agit  seulement  de  créer  une 
forme  légale  appropriée  aux  circonstances  et  différente  de  la  forme  habituelle. 
On  ne  peut  pas  avoir  recours  à  l'officier  de  l'état  civil,  parce  qu'il  y  a  des 
faits  à  apprécier,  ce  qui  suppose  une  certaine  juridiction  ;  ce  sera  donc  le 
tribunal  civil,  juge  de  droit  commun,  qui  sera  chargé  de  ce  soin.  On  arrive 
ainsi  à  l'idée  d'une  constatation  des  décès  par  les  magistrats,  agissant  en 
vertu  de  leur  pouvoir  de  Juridiction  gracieuse. 

Nous  n'avons  pas  en  France  do  texle  général  sur  la  question,  mais  seulement  des  textes 
spéciaux  dont  il  faut  en  faire  deux  parts. 

509.  Textes  de  circonstances.  —  Des  mesures  exceptionnelles  ont  parfois  élé- 
prises  en  vue  de  cas  parliculiers.  Tel  est  le  décret  du  29  frimaire  an  III,  rendu  après 
l'explosion  de  la  poudrerie  de  Grenelle,  qui  permit  de  constater  le  décès  des  personnes 
dont  les  corps  n'avaient  pu  être  retrouvés  ou  recoiuius. 

On  cite  aussi  comme  telle  la  loi  du  13  janvier  1817,  relative  aux  mo\cns  de  constater 
le  sort  des  militaires  disparus  pendant  les  guerres  de  la  liépuhtique  et  de  i Empire 
depuis  le  21  avril  1792  jusqu'au  traité  de  paix  du  20  novembre  1815.  Cette  loi  a  été 
remise  en  vigueur  (L.  9  août  1871)  pour  les  militaires  et  marins  et  même  pour  tous 
autres  Français  disparus  entre  le  19  juillet  1870  et  le  traité  de  paix  du  31  mai  1871. 
Mais  la  loi  de  1817  limite  expressément  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  du  décès 
aux  cas  prévus  par  l'art.  46  (î.  civ.,  où  les  registres  n'ont  pas  été  tenus  ou  ont  été 
perdus,  c'est-à-dire  cprellc  n'ajoute  rien  au  droit  commun  (voy.  ci-dessous,  n^^  53ô 
et  suiv.). 

*  510.  Textes  permanents.  —  D'autres  dispositions  de  loi  permettent 
de  prouver  les  décès  survenus  /)   une  époque  quelconque,  mais  elles  pré- 
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voient  des  (jeiircs  (le  mort  particuliers  et  ne  soni  pas  a|)plical)les  à  lonles  les 

Nariétés  (riiypolhèses  (|ni  se  présentent.  Voyez  les  numéros  suivanis. 

511.  Accidents  dans  les  mines  (Décr.  3  janv.  18i;},  art.  19)  —  Au  cas  où  il 
i;st  impossible  de  parvenir  jnscpi'aux  lieux  où  se  trou\eiit  les  corps  des  \ictimes,  le  maire 
(ou  un  autre  olllcier  public)  dresse  un  procès-verbal  constatant  cette  circonstance.  Ce 
procès-verbal  est  transmis  au  ministère  public  qui  fait  ordonner  par  le  tribunal  son 
(innexioii  aux  registres.  —  La  disposition  du  décret  de  1813,  f{ui  est  le  |)remier  exemple 
de  ce  genre,  est  iniparfalte  :  le  procès-verbal,  jjerdu  dans  les  liasses  des  pièces  annexées, 
risquerait  plus  tard  de  passer  inaperçu  ;  l'oUlcier  de  l'état  civil  doit  en  outre  le  transcrire 
sur  les  registres  et  dresser  un  acte  de  décès  collectif  pour  tous  les  ouvriers  (pii  ont  [)éri 
(Mersikr.  n*^  433).  Ce  système  permet  aux  veuves  de  se  remarier. 

*512.  Disparitions  en  mer.  —  (L.  8  juin  1803).  —  La  situation  des 
femmes  de  marins  disparus  était  jadis  très  pénible  :  elles  ne  pouvaient 
obtenir  la  preuve  légale  de  leur  veuvage,  alors  même  que  l'on  possédait  la 
preuve  matérielle  du  naufrage  de  leurs  maris,  par  exemple  quand  les  débris 
du  bateau  étaient  rejetés  à  la  côte.  Cette  situation,  très  fréquente  dans  les 
régions  côtières,  où  une  popidation  nombreuse  se  livre  à  la  pèche  et  où  les 
sinistres  sont  fréquents,  avait  depuis  longtemps  attiré  l'attention  (voyez 
notamment  M.  dk  Courcy,  Les  veuves  des  marins  disparus,  Mémoire  adressé 
à  M.  le  Ministre  de  la  marine,  Paris,  1878).  Les  tribunaux  y  pourvoyaient 
de  leur  mieux.  Ils  dèclur<iient  le  décès  des  marins  disparus,  et  Ton  transcri- 
vait le  jugement  sur  les  registres  de  Tétat  civil.  M.  de  Courcy  cite  un  juge- 
ment (lu  tribunal  de  Brest  qui  déclara  en  une  seule  fois  le  décès  de  177  ma- 
rins (comp.  Rouen,  il  oct.  1889,  D.  90.2.  305  et  la  note).  Cette  jurisprudence 
n'était  qu'une  extension  du  système  du  décret  de  1813  (Dalloz,  Réperl., 
v«  Actes  de  l'état  civil,  n°  319  ;  Suppl.,  n°  77).  Mais  les  tribunaux  ne  pou- 
vaient pas  tout  faire  ;  il  restait  diverses  questions  à  régler.  La  compétence 
(lu  tribunal  chargé  de  déclarer  le  décès  était  parfois  difficile  à  déterminer. 
En  outre,  et  surtout,  le  jugement  rendu  n'avait  qu'une  autorité  relative 
(art.  1351)  et  non  une  portée  absolue  comme  moyen  de  preuve  ;  c'était  un 
Jugement  et  non  un  acte  de  l'état  civil.  —  Un  projet  de  loi  fut  déposé  dès 
1881  (Ëtude  de  M.  Blfnoir,  Bulletin  du  Comité  des  travaux  historiques  et 
scientifi(iues,  1885,  p.  107)  ;  il  est  devenu  la  loi  du  8  juin  1893,  modifiant  les 
art.  87  et  suivants  C.  civ. 

La  loi  nouvelle  distingue  deux  hypothèses  :  1°  une  ou  plusieurs  personnes  présentes  à 
bord  d'un  navire  tombent  à  l'eau  sans  que  leur  corps  puisse  être  retrouvé  (art.  87)  ; 
2"  le  navire  se  perd,  et  sa  perte  entraîne  la  mort  de  tout  ou  partie  de  l'équipage  et  des 
passagers  (art.  88).  Dans  le  premier  cas,  le  na\ire  étant  sauf,  les  officiers  du  bord,  qui 
auraient  eu  qualité  pour  dresser  un  acte  de  décès  dans  les  circonstances  normales,  rédigent 
un  procès-\'erbal  de  disparition.  C'est  donc  un  mode  de  constatation  analogue  à  celui 
du  décret  de  1813  sur  les  mines.  Dans  le  second  cas,  celte  ressource  manque,  le  navire 
ayant  péri,  et  on  s'y  prend  autrement.  Le  ministre  de  la  marine  ordonne  une  enquête 
administrative,  «  sans  formes  spéciales  »,  dit  l'art.  88,  et  à  la  suite  de  cette  enquête  il 
rend  une  décision  constatant  la  disparition  de  tout  ou  partie  de  l'équipage  ou  des  passa- 
gers. Le  procès-verbal  de  disparition  ou  la  décision  du  ministre  de  la  marine  sont  ensuite 
transmis   à  l'autorité  judiciaire.    La   compétence  à  cet  égard  est  déterminée  par  l'art.  90 
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nouveau.  La  constatation  du  décès  est  donc  judiciaire.  Elle  est  poursuivie  d'office  à 
la  requête  du  procureur  général  (art.  90),  ou  à  la  requête  des  parties  intéressées  (art.  91) 
qui  agissent  dans  les  formes  prescrites  par  les  art.  855  et  suiv.  du  Code  de  procédure. 
Le  jugement  déclaratif  de  décès  est  ensuite  transcrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  aux 
lieux:  déterminés  par  l'art  92.  et  il  tient  lieu  d'acte  de  décès. 

513.  Militaires  et  marins  disparus  dans  les  pays  d'outre-mer.  —  On  a 
étendu  le  bénéfice  de  la  loi  de  1893  aux  troupes  des  armées  de  terre  et  de  mer  employées 
dans  les  colonies,  dans  les  pays  de  protectorat  ou  dans  des  expéditions  d'outre-mer. 
Le  décès  des  militaires  et  marins  qui  y  meurent  sans  qu'il  soit  dressé  un  acte  de  décès 
régulier,  est  constaté  dans  les  formes  établies  par  l'art.  88  pour  les  personnes  victimes 
d'un  naufrage  (Enquête  administrative  faite  par  le  ministre  de  la  marine,  décision  judi- 
ciaire déclarant  le  décès,  transcription  du  jugement  sur  les  registres  de  l'état  civil). 
Voyez  l'art.  89  nouveau  (texte  de  1893).  Ceci  est  une  extension  de  la  réforme  pro- 
posée par  M.  de  Courcy,  qui  n'avait  songé  qu'aux  équipages  et  passagers  de  navires  en 
mer. 

*514.  Forme  collective  de  la  déclaration  de  décès.  —  Lorsque 
plusieurs  personnes  ont  disparu  dans  le  même  accident,  il  est  rendu  un 
jugement  collectif  de  déclaration  de  décès,  et  il  est  transcrit  sous  cette 
forme  sur  les  registres  de  Tétat  civil,  mais  les  intéressés  peuvent  s'en  faire 
délivrer  des  extraits  individuels  (art.  90  et  92). 

*  515.  Insuffisance  de  la  réforme.  —  La  loi  de  1893  contient  de  grandes  amé- 
liorations :  elle  a  tranché  les  questions  de  compétence  et  donné  aux  jugements  déclaratifs 
de  décès  la  force  absolue  des  actes  de  l'état  civil.  Malheureusement  cette  loi  se  réfère  à 
quelques  hypothèses  spéciales,  comme  le  faisait  du  reste  la  réclamation  élevée  par  ^L  de 
Courcy.  Il  est  regrettable  que  le  législateur  n'ait  pas  songé  à  décider,  dune  manière 
générale,  que  les  tribunaux  peuvent  déclarer  acquise  la  preuve  du  décès  d'une  personne 
disparue,  sauf  à  faire  apprécier  par  les  juges  les  circonstances  qui  rendent  le  décès  cer- 
tain. Le  Code  italien  leur  en  donnait  l'exemple  :  il  contient  sur  ce  point  une  disposition 
générale  (art.  391),  qui  n'est  que  la  généralisation  de  notre  décret  de  1813,  dont  elle 
reproduit  presque  littéralement  les  termes.  En  fait,  nos  tribunaux  ne  refuseront  pas  leur 
concours  ;  ils  étendaient  déjà  à  des  cas  non  prévus  le  système  du  décret  de  1813  ;  ainsi 
on  a  pu  obtenir  la  constatation  judiciaire  du  décès  d'une  personne  qui  s'était  noyée  dans 
une  rivière  et  dont  le  corps  n'avait  pas  été  retrouvé  (Besançon,  30  juill.  1878,  D.  79. 
2.  34,  S.  78.  2.  300)^  Ils  feront  de  même,  à  plus  forte  raison,  après  la  loi  de  1893, 
mais  ils  nous  donneront  toujours  des  jugements  à  autorité  relative  et  non  des  actes  de 
l'état  civil. 

!:5  5.  —  Des  actes  de  l'état  civil  comme  moi/en  de  preuve. 

*  516.  Emploi  des  extraits  à  la  place  des  registres.  —  En  fait,  ce 
ne  sont  pas  les  registres  dont  on  fait  usage,  mais  leiu'S  extraits.  La  loi  ne 
parle  (|ue  des  extraits  dans  Fart.  4"),  quand  elle  détermine  la  foi  qui  est 
due  aux  actes  de  Tétat  civil;,  elle  ne  menlionne  même  pas  les  registres. 
Ceci  constitue  inie  dérogation  aux  règles  du  droit  commun.  Quand  un  acte 

1  Ce  procédé  n'est  pas  toujours  sans  danger.  Ainsi  un  M.  Monte  de  Uosa,  sujet 
italien,  fit  déclarer  le  décès  de  sa  femme  qu'il  prétendait  avoir  péri  en  mai  1887.  dans 
l'incendie  de  r()pora-Comi(|ue,  et  se  remaria.  Kn  1902  sa  première  femme,  qui  l'avait 
quille  longtemps  avant  l'incendie  pour  aller  vivre  à  Lisbonne,  reparut,  et  Ton  s'aperçut 
que  le  jugement  avait  été  rendu  sur  la  déclaration  de  faux  témoins  payés  par  le  mari, 
contre  lesquels  aucune  poursuite  ne  fut  possible  parce  que  la  prescription  leur  était 
acquise  (Journal  Le  Temps.,  5  mars  1903). 
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o\isle  en  double,  par  oi-iginal  et  par  eopie,  c'esl  l'orij^inal  seul  (|ui  lait  foi  ; 
la  eopie  ne  peut  servir  qu'autant  (|u'elle  n'est  pas  suspect(^e.  Si  sa  fidélité 
est  contestée,  l'original  doit  être  représenté,  ear  la  copie  n'a  de  valeur  (jue 
par  sa  conformité  avec  lui.  Voyez  l'art.  1334  C.  civ.  Le  tribunal  peut  donc 
toujours  ordonner  que  l'original  soit  apporté  pour  lui  être  soumis.  I/appli- 
eation  de  cette  règle  est  sans  inconvénient  pour  les  actes  dont  l'original  est 
écrit  sur  une  feuille  volante,  comme  le  sont  les  minules  des  notaii'es,  mais 
le  déplacement  des  registres  de  l'état  civil  ne  pouvait  se  faire  aussi  facile- 
ment. 11  aurait  fallu  faire  voyager  des  volumes  dont  la  conservation  est 
précieuse  et  les  exposer  à  de  nombreuses  chances  de  perte  ou  de  destruction, 
alors  que  la  loi  prend  tant  de  soins  pour  les  y  soustraire.  De  plus,  pour  les 
registres  de  l'année  courante,  il  aurait  été  impossible  de  les  déplacer,  car 
(Ml  ne  pouvait  songer  à  empêcher  linscription  des  actes  nouveaux,  fut-ce 
un  seul  jour.  Voilà  pour(|uoi  l'art.  45,  par  dérogation  aux  principes,  attribue 
au\  extraits,  qui  ne  sont  que  des  copies,  la  même  force  qu'aux  registres, 
<|ui  sont  les  originaux. 

Les  extraits  n'ont  cette  valeur  qu'autant  qu'ils  sont  délivrés  conformes  aux  registres 
(même  art.)  ;  celte  conformité  n'a  pas  besoin  d'être  prouvée.  «  Délivrés  conformes  »  veut 
dire  ici  «  certifiés  conformes  »  par  l'ollicier  qui  les  délivre.  Entendue  autrement,  cette 
expression  détruirait  rautorité  propre  des  extraits,  que  la  loi  a  voulu  mettre  au-dessus  de 
toute  discussion. 

*517.  Moyen  de  contrôle.  —  Sans  doute  une  erreur  miUêrielle  est 
toujours  possible.  Si  un  extrait  inexact  avait  été  délivré,  les  parties 
auraient  un  moyen  bien  simple  d'infirmer  son  autorité,  ce  serait  d'en  pro- 
duire d'autres  plus  anciens,  ou  de  s'en  faire  délivi-er  un  nouveau  :  en  présence 
d'extraits  contradictoires  et  ayant  une  valeur  juridique  égale,  le  tribunal 
pourra  ordonner  une  vérificalion  directe  sur  le  registre,  ce  qui  lui  sera 
facile  s'il  provient  d'une  commune  du  même  arrondissement,  car  il  est 
déposé  à  son  grefle  ;  sinon,  il  enverra  une  commission  rogatoire  au  tribunal 
du  ressort. 

**518.  Force  probante.  —  Les  actes  de  l'état  civil  sont  des  ac/e^- 
authentiques,  connue  les  jugements  et  les  actes  notariés,  puisqu'ils  sont 
reçus  par  des  officiers  publics  chargés  par  la  loi  de  les  rédiger  (art.  1317). 
Par  suite,  ils  jouissent  en  pratique  d'une  autorité  prescjue  inébranlable. 

Pourdéterminer  \twv  force  probante,  il  y  a  lieudeleurappli(|uerla(yi.s-^t/;c//o/z 
déjà  signalée  à  propos  des  actes  authentiques  en  général  (ci-dessus,  n°  355). 
L'authenticité  ne  s'attache  qu'à  ce  (jue  l'officier  public  déclare  avoir  vu, 
entendu,  constaté  ou  accompli,  conformément  à  sa  mission.  Prenons  des 
exemples  :  le  maire  écrit  que  tel  jour,  à  telle  heure,  ont  comparu  devant  lui 
les  personnes  (|u"il  indique.  Si  Ton  prétend  que  la  date  est  inexacte,  il  fau- 
dra prendre  la  voie  de  l'inscription  de  faux,  car  l'indication  du  jour  où 
l'acte  est  passé  est  la  première  chose  que  l'auteur  de  l'acte  doit   constater. 
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Poursuivons  :  il  déclare  qu'on  lui  a  présenté  un  enfant,  et  que  cet  enfant 
était  du  sexe  masculin.  Sur  ces  deux  points  encore,  l'acte  ne  pourra  être 
attaqué  que  par  Tinscription  de  faux.  Nous  arrivons  au  point  où  s'opère  le 
partage  :  l'acte  porte  que  Tenfant  était  né  la  veille,  à  8  heures  du  soir.  Sans 
doute  il  sera  vrai,  jusqu'à  inscription  de  faux,  que  cette  déclaration  a  été 
faite  à  l'officier  de  Tétat  civil  par  le  déclarant.  Si  on  veut  soutenir  que 
l'officier  a  indiqué  dans  l'acte  un  autre  jour  ou  une  autre  heure  que  celle  qui 
lui  a  été  déclarée,  c'est  cette  voie  extraordinaire  qui  devra  être  suivie,  car 
ce  qu'on  attaque,  c'est  la  sincérité  de  l'officier  public;  on  l'accuse  d'avoir 
commis  un  faux.  Ceci  sera  rare  :  l'officier  est  ordinairement  rédacteur- 
fidèle,  d'autant  plus  qu'il  doit  donner  lecture  de  l'acte  et  que  les  parties 
vérifient  souvent  par  elles-mêmes  l'exactitude  de  l'écriture.  Mais  ce  qui  peut 
être  plus  fréquent,  ce  sont  les  fausses  déclarations  faites  par  les  par- 
ties :  celles-ci  peuvent  avoir  un  grand  intérêt  à  mentir,  et  le  rédacteur  de 
l'acte  n'a  aucun  moyen  de  contrôle  ;  il  prend  leurs  déclarations  telles  quelles. 
Si  un  tiers  veut  démontrer  leur  fausseté,  il  n'a  pas  besoin  de  se  soumettre 
aux  périls  de  l'inscription  en  faux.  Ces  déclarations  font  foi  seulement  jus- 
qu'à preuve  contraire,  et  la  preuve  est  recevable  dans  les  conditions  du 
droit  commun,  parce  que  dans  cette  hypothèse  c'est  un  simple  particulier 
et  non  un  officier  public  qui  a  trahi  la  vérité. 

519.  Origine  doctrinale  de  cette  distinction.  —  Cette  distinction  est  aujour- 
d'hui admise  par  tout  le  monde  ;  elle  est  désormais  au-dessus  de  toute  controverse.  Mais 
il  faut  bien  remarquer  qu'elle  n'est  pas  écrite  dans  la  loi.  L'art.  45  dit  simplement  : 
«  Les  extraits  déhvrés  conformes  aux  registres...  feront  foi  jusqu'à  inscription  de  faux.  » 
La  loi  ignore  donc  la  distinction  un  peu  délicate  que  nous  venons  de  faire.  C'est  la  doc- 
trine qui  l'a  construite  à  l'aide  des  principes  et  par  le  raisonnement,  et  elle  n'y  est  pas 
arrivée  sans  peine  ^ . 

520.  Valeur  de  la  mention  des  jour  et  heure  des  décès.  —  On  a  vu 
ci-dessus  (n'^  503)  que  la  loi  n'exige  pas  cette  énonciatlon,  mais  qu'en  fait  les  otïîciers  de 
l'état  civil  l'insèrent  dans  l'acte.  On  s'est  donc  demandé  quelle  en  est  la  valeur  probante. 
Naturellement  il  ne  peut  être  question  pour  elle  de  faire  foi  jusqu'à  inscription  de  faux, 
puisque  le  fait  est  affirmé  par  les  déclarants  et  n'est  pas  de  ceux  que  l'officier  de  l'état 
civil  voit  ou  contrôle  par  lui-même.  Mais  faut-il  lui  refuser  toute  valeur?  C'est  ce  que 
décident  beaucoup  d'auteurs,  qui  ne  lui  accordent  aucune  force  probante  et  ne  l'accep- 
tent qu'à  titre  de  simple  indication  (Marcadé,  Mourlon,  De.molombe,  De.mante,  Lau- 
rent). Cette  opinion  est  trop  radicale.  Il  est  difficile  de  refuser  à  cette  déclaration  la 
valeur  d'un  témoignage,  fourni  dans  des  conditions  qui  en  garantissent  la  sincérité 
presque  à  l'égal  des  formalités  d'une  enquête  judiciaire,  puisque  le  cadavre  a  été  insjjeclé 

1  Si  celte  matière  est  restée  si  longtemps  obscure,  c'est  qu'on  partait  du  principe 
suivant:  Toute  déclaration  contenue  dans  un  acte  authentique  constitue  le  crime  de 
faux  en  écriture  publique,  lorsqu'elle  est  mensongère  ;  donc  'elle  doit  être  crue  jusqu'à 
inscription  de  faux,  même  quand  elle  émane  des  parties  (Toui.her,  II,  848  et  suiv.  ; 
Phoudiion,  II,  p.  88  ;  Duranton,  I,  30o  à  308  ;  Coix-Delisi-f:,  sur  l'art.  46,  n''  I).  L'erreur 
consistait  à  établir  une  concordance  entre  le  faux  en  écriture  publique  et  l'inscription 
de  faux,  tandis  que  l'inscription  de  faux  est  en  corrélation  avec  l'idée  d'aullicnticité. 
Or  toutes  les  mentions  contenues  dans  un  acte  public  n'ont  pas  le  caractère  authen- 
tique (ci-dessus,  n°  355).  i.cs  particuliers  peuvent  donc  commettre  le  crime  de  faux  en 
écriture  publique,  sans  qu'on  soit  obligé  pour  cela  de  prendre  la  voie  de  l'inscription 
de  faux  quand  leurs  déclarations  sont  mensongères. 
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j)ar  ui»  iiK-iIccin  qui  |»ciit  ordinaireinciit  apprrcicr  le  inomcul  de  la  riiorl  à  quel(|uos 
ilourcs  prî's.  D'ailleurs,  h  quoi  bon  celle  rigueur  et  quel  but  poursuilou  ?  En  fait,  dans  la 
plupart  lies  cxs,  les  familles  et  les  tiers  n'ont  pas  d'autre  moyen  de  prouver  la  date  d'un 
<lécès,  d'une  manière  un  peu  précise,  que  la  mention  qui  en  est  faite  dans  l'acte  ;  au  bout 
•de  peu  do  temps,  les  souvenirs  se  troublent,  les  témoins  disparaissent,  cl  on  ne  rencontre 
plus  que  contradictions.  Il  est  donc  à  la  fois  plus  juste  et  plus  utile  de  recoimaitre  à  cette 
indication  une  valeur  probante  jusqu'à  preuve  contraire.  Si,  par  extraordinaire,  on  pos- 
sède cette  preuve,  on  s'en  servira  pour  détruire  l'indication  que  l'on  prétend  fausse. 
Comme  on  l'a  vu  plus  baut,  le  silence  de  la  loi  est  très  probablement  le  résultat  d'un 
oubli.  Celte  mention  était  exigée  par  l'ancien  droit  :  l'ordonnance  de  Colberl,  d'avril 
1667,  voulait  que  dans  les  actes  de  sépulture  on  fît  mention  du  jour  du  décès  (lit.  20, 
art.  9).  Si  les  auteurs  du  Code  avaient  voulu  abolir  un  usage  aussi  ancien  et  aussi  utile, 
ils  l'eussent  certainement  dit.  Du  reste,  la  lacune  n'est  pas  leur  faute  ;  elle  se  trouve  déjà 
dans  la  loi  du  20  septembre  1792  (lit.  V,  art.  2  et  3),  qu'ils  ont  copiée. 

|::î  ().  —  Des  nuMùrs. 

*521.  Silence  volontaire  des  textes.  —  Le  Code  .Napoléon  n'a 
prononcé  nulle  part  la  nullité  des  actes  de  l'état  civil  in-éguliers.  Ce  neuf 
pas  un  oubli  ;  la  question  des  nullités  a  été  prévue  par  les  auteurs  du  Code. 
Les  opinions  émises  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Élat,  dans  les  dis- 
cours et  dans  les  rapports,  montrent  que  le  législateur  a  refusé  de  se  pro- 
noncer, sauf  pour  le  mariage,  pour  lequel  il  existe  plusieurs  cas  de  nullité 
réglés  par  des  textes.  Pour  tout  le  reste,  il  a  voulu  s'en  remettre  aux  juges. 
Or,  on  ne  cite  aucun  exemple  d'arrêls  tayaut  annulé  pour  vice  de  forme  un 
ucle  de  Vêlai  civil  autre  qu'un  acte  de  mariage. 

*522.  Causes  possibles  de  nullités.  —  En  labsence  de  textes,  on 
ne  doit  admettre  (jue  les  nullités  qui  s'imposent,  c'est-à-dire  celles  qui 
résultent  de  l'omission  d\ine  formalilésuhslanfielle.LQs  formalités  substan- 
tielles sont  celles  qui  constituent  l'acte  solennel  et  à  défaut  desquelles  on  ne 
■saurait  voir   un  acte   de  l'état  civil  dans  l'écrit  qu'on  représente. 

523.  Défaut  de  qualité  en  la  personne  du  rédacteur.  —  L'inter- 
vention d'un  officier  de  Vêlât  civil  est  assiuément  essentielle  :  sans  lui, 
pas  d'acte  de  l'état  civil.  Or,  une  personne  qui  exerce  cette  fonction  sans  en 
•être  investie  régulièrement  n'est  pas  un  officier  de  l'état  civil  :  elle  est  sans 
ijualité  pour  recevoir  les  actes,  et   ceux   qu'elle    dresse  sont  sans  valeur. 

Cette  situation  s'est  réalisée  dans  de  nombreuses  communes  en  1870  et  1871  (voy. 
flussi  ci-dessus,  n''  463.)  Il  y  a  deux  séries  défaits  à  distinguer. 

a)  Au  lendemain  de  la  révolution  du  4  septembre,  les  municipalités  de  l'Empire  cessè- 
rent leurs  fonctions  dans  un  grand  nombre  de  communes,  et  elles  furent  remplacées  par 
des  maires  et  des  adjoints  installés  à  la  bâte  et  sans  mandat  régulier.  Tous  les  actes  reçus 
par  ces  fonctionnaires  improvisés  étaient  évidemment  nuls,  à  cause  du  vice  de  leur  origine. 

b)  A  Paris  et  dans  les  autres  communes  du  département  de  la  Seine,  qui  avaient  été  au 
pouvoir  du  gouvernement  insurrectionnel  du  18  mars  1871,  la  situation  se  présentait  sous 
un  jour  un  peu  dififérent  :  des  agents  avaient  été  placés  dans  les  mairies  par  le  gouverne- 
ment de  fait  qui  possédait  Paris,  et  ils  avaient  reçu  de  lui  une  investiture  officielle.  Mais 
la  Commune  ayant  été  vaincue  et  l'ordre  rétabli,  le  gouvernement  légal  devait  considérer 
comme  nuls  les  actes  des  autorités  instituées  par  elle. 
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Ce  deux  sources  abondantes  de  nullités  appelaient  une  inlervenlion  du  législateur,  car 
les  particuliers  ne  pouvaient  être  responsables  du  vice  qui  rendait  les  administrations 
niunici[)ales  incompétentes;  en  fait,  il  leur  avait  été  impossible  de  s  adresser  à  d'autres  et 
de  procéder  d'une  façon  plus  régulière.  La  question  offrait  surtout  de  l'intérêt  pour  les 
mariages,  parce  que  la  nullité  de  l'acte  de  l'état  civil  s'étendait  au  fait  de  la  célébration 
et  entachait  le  mariage  lui-même.  L'Assemblée  nationale  ne  voulut  pas  traiter  de  même 
ces  deux  séries  d'actes  nuls.  Deux  lois  différentes  furent  votées.  L'une,  du  10  juillet  1871, 
porte  dans  son  article  1«'"  :  «  Les  actes  de  l'état  civil  reçus  à  Paris  et  dans  le  département 
«  de  la  Seine  depuis  le  18  mars  1871...  par  tous  autres  que  les  officiers  publics  compé- 
((  tents  seront  bàtonnés.  Il  ne  pourra  en  être  délivré  aucune  expédition  ».  On  voulait 
ainsi  détruire  matériellement  l'œuvre  de  la  Commune,  et  empêcher  que  les  actes  d'une 
autorité  insurrectionnelle  fussent  plus  tard  employés  en  justice  ;  mais  on  n'entendait  pas 
porter  atteinte  aux  droits  des  particuliers.  Les  articles  suivants  contiennent  en  effet  des 
mesures  en  vertu  desquelles  les  actes  ainsi  détruits  purent  être  reconstitués  sous  une 
forme  légale  sur  des  registres  spéciaux.  L'art.  5  décide  en  outre,  ce  qui  était  le  point  le 
})lus  grave,  que  cette  formalité  assurera  aux  mariages  tous  les  effets  civils,  à  la  date  du 
premier  acte.  Toutes  les  unions  célébrées  sous  la  Commune  se  trouvaient  donc  régula- 
risées rétroacii^'einent.  —  La  seconde  loi,  qui  est  du  6  janvier  1872,  eut  pour  objet  de 
couvrir  les  irrégularités  commises  après  la  chute  de  l'Empire  et  la  proclamation  de  la 
République.  On  ne  pouvait  traiter  avec  la  même  rigueur  les  actes  des  municipalités  de 
bonne  volonté,  qui  presque  partout  s'étaient  installées  paisiblement  et  avaient  rendu 
de  réels  services.  L'art,  l*^""  déclara  valable  les  actes  reçus  par  elles.  Ils  ne  pourront  être 
annulés,  dit  la  loi,  «  à  raison  du  seul  défaut  de  qualité  des  personnes  qui  les  ont  reçus». 
La  loi  ne  met  à  cette  validité  qu'une  condition  :  «  pourvu  que  ces  personnes  aient  eu,  à 
ce  moment,  l'exercice  public  des  fonctions  municipales  ou  de  celles  d'officier  de  l'état 
civil,  à  quelque  titre  et  sous  quelque  nom  que  ce  soit.  » 

*524.  Rédaction  de  l'acte  sur  feuille  volante.  —  Une  autre  cause 
(le  nullité  est  rinscription  de  Facte  sur  feuille  volante.  L'inscription  sur  un 
registre  est  essentielle  ;  la  loi  ne  connaît  que  les  registres  et  les  extraits  qui 
en  sont  tirés  (art.  45, 194  et  319).  En  réalité,  en  pareil  cas,  l'acte  a  éiéomis.  La 
seule  ressource  laissée  aux  parties,  c'est  d'obtenir  contre  l'officier  négligent 
un  jugement  constatant  l'omission,  qui  sera  transcrit  sur  les  registres  et  qui 
tiendra  lieu  d'acte.  L'acte  écrit  sur  feuille  volante,  nul  comme  acte  de  l'état 
civil,  pourra  seulement  servir  comme  comme/îceme/?^  Je /)reuL'e/3ar  ecriV  (iMer- 
siER,  n°  507).  L'inscription  d'actes  sur  feuilles  volantes,  à  peu  près  sans  exemple 
en  temps  normal,  s'est  réalisée  dans  un  grand  nombre  de  communes  pen- 
dant l'invasion  de  1870-1871,  parce  que  beaucoup  de  registres  avaient  élé 
détruits,  perdus  ou  cachés. 

525.  Défaut  de  signature.  —  La  signature  de  l'officier  de  l'état  civil  semble 
être  une  formalité  substantielle  :  c'est  sa  signature  seule  qui  atteste  sa  présence  et  qui 
donne  rauthenlicilé  à  l'acte.  Cependant,  en  fait,  l'absence  de  cette  signature  n'est  pas 
»me  cause  de  nullité.  D'a[)rès  une  ordonnance  du  26  novembre  1823,  les  procureurs  de  la 
llépublique  sont  autorisés  à  faire  compléter  ces  actes  par  l'apposition  de  la  signature  (pii 
leur  manque.  Quoique  la  légalité  de  celte  ordonnance  soit  contestable,  on  la  suit  dans  la 
])ra  tique. 

On  a  même  vu  un  décret  du  18  pluviôse  an  III  ordonner  aux  officiers  de  l'étal  civil  de 
Nantes  de  signer  des  actes  que  leurs  prédécesseurs   avaient  laissés   sans  signature.  Il  est 
vrai  que  cette  solution  extraordinaire  émanait  de  l'autorité  législative.  —  En  Belgicjue 
considère  que  l'acte  non  signé  est  irrégulier  (et  non  pas  nw/)  et  qu'il  y  a  lieu  de  le  recti 
fier  (Arrêt  de  la  Cour  de  13ruxelles,  18  févr.^1852,  D.vlloz,  SuppL,  t.  I,  p.  197,  note  1) 
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*  526.  Cas  où  il  y  a  lieu  à  rectification.  —  A  proprement  parler, 
recli/icr  un  acte,  e'est  y  faire  des  changenienls,  additions  ou  suppressions 
pour  le  rendre  conforme  à  la  vérité.  La  rcclificaiion  suppose  donc  qu'il  existe 
lui  ucfe  inscrit  sur  les  rcgisfrcs  etcpTon  le  modifie.  Les  cas  où  elle  devient 
nécessaire  sont  les  suivants  : 

I"  L'acte  est  incomplel.  11  ne  contient  pas  toutes  les  énonciations  (]iii 
devraient  s'y  trouver,  il  y  a  lieu  d'y  faire  une  ou  plusieurs  addifions. 

2"  L'acte  est  incjacl.  Il  y  a  des  noms  mal  orthographiés,  ou  bien  il  énonce 
des  faits  faux.  Que  cela  ait  été  fait  sciemment  ou  par  erreur,  peu  importe  ; 
il  y  a  lieu  d'en  faire  la  correct  ion.  Rentrent  dans  cette  catégorie  les  rectifi- 
cations qui  résultent  d'un  changement  de  nom  autorisé  par  décret. 

3"  L'acte  contient  des  énonciations  prohibées.  Il  y  a  lieu  d'en  ordonner  la 
suppression. 

Ce  sont  là  les  seuls  cas  véritables  de  rectification.  Mais  le  plus  souvent  on  ajoute  à 
l'éiiumération  les  cas  suivants  : 

1"  La  réception  tardive  d'une  déclaration  de  naissance  qui,  aux  termes  d'un  avis 
du  (lonseil  d'Etat  du  12  brumaire  an  XI,  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  jugement 
(ci-dessus,  n"  490). 

'1°  L'insertion  dans  le  registre  d'un  acte  primitivement  omis,  ou  rédigé  sur  feuille  vo- 
lante. Voyez  la  note  sous  le  n"  542  ci-dessous. 

Au  fond,  il  n'y  a  rien  de  commun  entre  ces  deux  derniers  cas  et  les  rectifications  véri- 
tables, si  ce  n'est  l'intervention  de  la  justice  :  ce  sont  des  additions  d'actes  entiers,  non 
encore  inscrits,  qui  se  font  en  exécution  d'un  jugement,  dans  la  même  forme  que  les 
rectifications  proprement  dites,  lesquelles  se  réfèrent  à  des  actes  rédigés  et  insérés  dans 
les  registres. 

527.  Objet  habituel  des  rectifications.  —  Presque  toutes  les  demandes  de 
rectifications  ont  pour  objet  V orthographe  d  un  nom  qui  a  été  mal  écrit,  ou  des  pré- 
noins  oubliés  ou  inexacts.  Elles  sont  rendues  nécessaires  lorsqu'il  s'agit  d'établir  l'iden- 
tité d'un  individu,  ou  lorsque  la  personne  mal  désignée  veut  se  servir  des  pièces  qui  la 
concernent.  Quelquefois  elles  sont  inspirées  par  la  vanité  :  l'omission  de  la  particule 
de,  qu'un  préjugé  populaire  non  motivé  considère  comme  une  marque  infaillible  de 
noblesse,  a  provoqué  beaucoup  de  demandes  de  ce  genre.  C'est  une  simple  question 
d'orthographe  du  nom,  et  non  pas  l'attribution  d'une  qualité  nobiliaire  (Dijon,  23  mars 
1859,  S.  59.  2.  497).  Cependant  on  a  vu  quelquefois  le  ministère  public  agir  d'oflice 
pour  faire  supprimer  la  particule  dans  un  acte  de  naissance,  comme  si  la  présence  d'une 
apostrophe  {D'Abadie  au  lieu  de  Dabadie)  menaçait  l'ordre  social  (Trib.  de  Loudun, 
10  mai  1867,  D.  69.  I.  414,  S.  69.  1.  308). 

528.  Rectification  impliquant  une  question  d'état.  —  La  correction  de- 
mandée n'est  pas  toujours  une  simple  rectification  d  écritures.  Ainsi,  dans  un  acte  de 
naissance  l'enfant  a  été  inscrit  comme  né  de  père  et  mère  inconnus,  et  il  se  prétend  issu 
légitimement  de  deux  personnes  qu'il  désigne.  S'il  réussit  dans  sa  réclamation,  il  y  aura 
lieu  de  réformer  son  acte  de  naissance,  mais  ce  ne  sera  pas  une  pure  rectification.  En 
effet,  sa  demande  est  au  fond  une  réclamation  d'état  (ci-dessus,  n"  435)  ;  il  recherche 
sa  filiation,  et  la  rectification  du  registre  civil  n'est  que  la  conséquence  du  succès  de  cette 
recherche  ;  elle  n'est  pas  l'objet  unique  ni  même  l'objet  principal  de  sa  demande. 

*529.  Forme  judiciaire  de  la  rectification.  —  Le  principe  est  que 
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ce  qui  est  écrit  sur  les  registres  de  Tétat  civil  ne  peut  être  modifié  que  par 
autorité  de  justice.  Si  on  s'aperçoit  de  Terreur  au  moment  même  de  la  pas- 
sation de  Tacte,  on  peut  la  réparer  à  Taide  d'une  rature  ou  d'un  renvoi 
dûment  approuvé  ;  mais  une  fois  l'acte  rédigé  et  signé,  il  appartient  aux 
parties  ;  et,  pour  éviter  toute  surprise,  la  loi  ne  veut  pas  qu'on  le  modifie,, 
même  de  leur  consentement  unanime  et  avec  l'intervention  de  l'officier  qui 
Ta  reçu  ;  la  rectification  ne  peut  pas  se  faire  à  l'amiable  et  par  voie  admi- 
nistrative ;  il  faut  un  débat  contradictoire  et  un  jugement  ordonnant  la  recti- 
fication. 

530.  Compétence  et  procédure.  —  Le  droit  d'ordonner  la  rectification  appar- 
tient naturellement  aux  tril)unaux  civils  d'arrondissement  (art.  99).  A  cause  de 
l'importance  de  l'affaire,  le  ministère  public  doit  être  entendu  dans  ses  conclusions,  la 
cause  est  sujette  à  communication  (art.  83-2°  C.  proc.  civ.),  et  le  jugement  est  toujours- 
susceptible  d'appel  (art.  99). 

Quel  sera,  parmi  les  tribunaux  d'arrondissement,  le  triltunat  compétent  ?  Le  texte 
primitif  ne  le  disait  pas,  mais  on  admettait  déjà  avant  1893,  et  le  texte  actuel  le  dit 
expressément,  que  c'est  celui  au  greffe  duquel  est  ou  sera  déposé  l'un  des  doubles  du 
registre  dans  lequel  se- trouve  l'acte  ;  il  est  en  effet  désigné  par  la  nature  même  des  choses, 
étant  mieux  placé  que  tout  autre  pour  statuer  sur  une  pareille  demande.  Toutefois,  par 
suite  des  règles  ordinaires  de  la  procédure,  il  se  pourrait  qu'un  autre  tribunal  fût  appelé 
àiu"-erla  question  de  rectification,  par  exemple  si  la  rectification  était  demandée  inci- 
demment au  cours  d'un  procès  déjà  engagé  dans  un  autre  arrondissement  :  le  juge  do 
l'action  principale  serait  compétent,  par  voie  de  conséquence,  pour  connaître  de  la  de- 
mande accessoire  en  rectification  de  l'état  civil, 

*531.  Qui  peut  demander  la  rectification.  —  Le  droit  d'agir 
n'appartient  qu'aux  parties  intéressées  (art.  99).  C'est  le  droit  commun  : 
sans  intérêt,  pas  d'action.  Un  intérêt  éventuel  ne  suffirait  pas;  il  faut  un 
intérêt  né  et  actuel;  mais  à  raison  de  la  nature  des  actes  à  rectifier,  qui 
constatent  l'état  des  personnes,  il  est  reconnu  (lu'un  intérêt  moral  permet 
d'agir  en  rectification. 

532.  Controverse  sur  le  droit  du  ministère  public.  —  Le  procureur  de 
la  République  peut-il  poursuivre  d'office  la  rectification  des  actes  de  l'état  civil?  Le 
Code  Na|)oléon  ne  le  dit  pas  ;  il  veut  seulement  qu'il  soit  entendu.  C'est  lui  assigner  le 
rôle  de  partie  jointe,  dans  une  instance  déjà  engagée  par  une  autre  personne.  Le  repré- 
sentant du  ministère  public  pourrait-il  jouer  le  rôle  de  partie  principale  et  prendre 
l'initiative  de  la  demande  ?  II  semble  que  non,  puisque  l'art.  99  n'accorde  ce  droit  qu'aux 
parties  intéressées.  Néanmoins  le  droit  d'agir  lui  appartient  souvent.  Il  y  a  d'abord  trois 
cas  qui  n'ont  jamais  fait  de  doute,  parce  qu'ils  sont  établis  par  des  textes  : 

lo  Quand  il  s'agit  de  pièces  nécessaires  pour  le  mariage  des  indigents  (\\is  du  Con- 
seil d'État,  12  brum.  an  XI  ;  Décr.  18  juin  1811,  art.  120  et  122;  L.  25  mars  1817, 
art.  75;  L.  10  dcc.  1850,  art.  3)  ;  2*^  Le  second  cas  suppose  V altération  d'un  acte  de 
mariage  {aH.  199)  ;  3°  Le  troisième,  qui  ne  peut  être  expliqué  ici,  concerne  la  publicité 
des  contrats  de  mariage.  Voyez  ravant-dernicr  alinéa  de  l'art.  76  C.  civ.,  ajouté  par 
L.  10  juill.  1850. 

En  dehors  de  ces  trois  cas,  l'action  du  ministère  public  n'est  déterminée  par  aucun 
texte  précis.  On  ne  trouve  plus  que  l'art.  46  de  la  loi  du  21  avril  1810  sur  l'organisation 
judiciaire,  qui  le  charge  du  soin  de  poursuivre  d'office  l'exécution  des  lois  «  dans  leurs 
dispositions  (jui  intéressent  l'ordre  public  ».  Expressions  vagues  qui  ont  soulevé  d'intermi- 
nables controverses.  L'intérêt  du  débat  ne  s'est  épuisé  qu'après  plusieurs  arrêts  de  la  Cour 
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de  cassation,  rendus  en  1862  et  en  1867  (Gass.,  22  janv.  1862,  deux  arrêts,  I).  62 
l.  5,  S.  62.  i;25:;  24  nov.  1862,  D.  62.  1.  Ml,  S.  63.  1.  30;  25  mars  1867,  D.  67. 
1.  300,  S.  67.  1.215).  Comme  cette  matière  touche  plus  à  la  procédure  qu'au  droit  civil,  il 
suffira  d'indiquer  ici  la  question  et  sa  solution.  On  en  lrou>'cra  un  bon  exposé  dans  Dai.i.oz, 
Sttppl.,  v»  Actes  de  l'état  civil,  n'**  109  à  112.  Fallait-il  considérer  l'ordre  public  comme 
intéressé  pour  celte  seule  raison  que  la  constitution  légale  des  familles  repose  sur  la  toniio 
régulière  des  registres  de  l'état  civil  ?  Non,  évidemment  ;  c'eût  été  permettre  au  minis- 
tère public  d'agir  d'olïicc  dans  tous  les  cas,  et,  de  l'aveu  de  tous,  son  intervention  ne  peut 
être  qu'exceptionnelle.  Il  faut  que  VinténH  public  soit  direclenicnt  engagé  ;  alors  la 
société  est  intéressée  à  la  rectification,  et  le  niinislère  public,  qui  la  re[)résente,  a  qualité 
pour  agir.  Tel  serait  lo  cas  où,  pour  échapper  à  la  loi  sur  le  service  militaire,  on  aurait 
fait  inscrire  lui  enfant  du  sexe  masculin  comme  étant  du  sexe  féminin  (Poitiers,  26  mai 
I8'i6,  S.  46,  2.  462).  Tels  sont  aussi  les  cas  où  l'état  civil  attribue  à  une  personne  uh 
litre  ou  une  qualité  qui  ne  lui  appartient  [)as(Cai«s.,  25  mai  1869,  D.  69.  1.  413,  S.  69. 
1.  308  ;  Cass.  Belgicpic,  5  mai  1881,  D.  81.  2.  241,  S.  81.  4.  44  ;  Cass.,  24  déc.  1901. 
D.  1902.   L  361). 

533.  Comment  se  fait  la  rectification.  —  Il  ne  s'agit  i)as  d'une  correction 
matérielle  :  l'acte  rectifié  reste  tel  qu  il  est  sur  les  registres;  il  ne  subit  pas  de  ratures;  il 
n'y  a  ni  grattages  ni  surcharges.  Le  jugement  de  rectification  est  transcrit  sur  les  regis- 
tres courants  par  l'onicier  de  l'état  civil,  aussitôt  qu'il  lui  est  remis.  Menlion  de  celle 
transcription  est  faite  en  marge  de  l'acte  réformé,  et  à  l'avenir  il  ne  peut  plus  être  déli- 
vré d'extrait  de  cet  acte  qu'avec  les  rectifications  ordonnées  par  la  justice.  Ainsi  les  cor- 
rections se  font  seulement  dans  les  copies  remises  aux  particuliers  ;  l'original  reste  intact 
(art.  101  C.  civ.;  art.  857  C.  proc.  civ.).  En  procédant  ainsi  on  a  l'avantage  de  ne  pas 
commettre  d'erreurs  irréparables,  et  de  pouvoir  respecter  l'effet  purement  relatif  du 
jugement  de  rectification  (Voy.  n"  534). 

*534.  Autorité  relative  du  jugement.  —  Les  jugements  ne  produi- 
sent d'effet  (jue  pour  ou  contre  les  parties  et  leurs  ayants  cause  (ci-dessus, 
n"'  3()l  et  440).  Le  principe  est  écrit,  en  termes  très  généraux,  dans 
Tart.  li^5l.  Cette  règle  s'applique  aux  jugements  dont  nous  p-arlons.  Par 
conséquent  l'acte  ne  sera  rectifié  que  pour  les  personnes  qui  auront  été  liêos 
à  la  procédure;  s'il  y  a  d'autres  intéressés  qui  y  soient  restés  étrangers,  à 
leur  égard  l'^c^e  subsistera  dans  sa  teneur  primitive.  Le  jugement  de  recti- 
fication ne  peut  pas  leur  être  «  o|)posé  »,  dit  l'art.  100. 

Pour  faire  comprendre  cette  application  de  la  règle  sur  l'autorité  relative  des  juge- 
ments, on  prend  une  hypothèse  purement  théorique,  qui  sert  d'exemple  classique.  On 
suppose  qu'un  homme  laisse  trois  enfants  légitimes,  mais  que  l'acte  de  naissance  de  l'un 
d'eux  est  inexact  et  lui  donne  d'autres  parents,  ou  l'indicpie  comme  enfant  naturel,  ou 
comme  né  de  père  et  mère  inconnus.  Naturellement  cet  enfant  demande  la  rectification  de 
son  acte  de  naissance.  S'il  a  soin  de  mettre  en  cause  ses  deux  frères,  le  jugement  qu'il 
obtiendra  leur  sera  opposable  à  tous  deux,  et  la  rectification  ordonnée  produira  tout  son 
effet  utile.  Mais  si  par  extraordinaire,  étant  mal  conseillé,  il  dirige  son  action  contre  un 
seul,  le  jugement  n'aura  aucune  autorité  contre  l'autre.  Il  sera  alors  réduit  à  recom- 
mencer l'instance  contre  son  second  frère,  et  à  obtenir  un  second  jugement.  Pour  pousser 
l'hypothèse  jusqu'au  bout,  on  suppose  que  ce  second  procès  lui  est  moins  favorable  ;  le 
frère  attaqué  en  second  lieu  se  défend  mieux  que  le  premier,  et  le  demandeur  succombe. 
Théoriquement  la  chose  est  possible  puisque  les  tribunaux  ne  sont  pas  liés  par  les  juge- 
ments qu'ils  ont  rendus  dans  les  affaires  précédentes.  Voilà  donc  un  enfant  avant  deux 
frères  et  qui  se  trouve,  en  vertu  de  deux  jugements  contradictoires,  frèro  légitime  de  l'un 
et  étranger  à  l'autre  I  Le  résultat  est  singulier,  mais  il  est  complètement  conforme  aux 
règles  juridiques.  C'est  la  conséquence   forcée  de  la   relativité   de  la  chose  jugée,  et  ce 
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principe  est  salutaire,  malgré  quelques  applications  choquantes.  Pour  y  échapper,  le  tri- 
lounal  saisi  de  la  première  demande  aurait  un  moyen  bien  simple  :  il  pourrait  ordonner  la 
mise  en  cause  du  troisième  fils. 

§  8.  —  Remplacement  des  actes  de  l'état  civil  par  d'autres 

preuves. 

A.  —  Causes  rendant  nécessaires  des  preuves  exceptionnelles. 

*535.  Nécessité  des  autres  moyens  de  preuve.  —  Les  actes  de 
l'état  civil  constituent  un  moyen  de  preuve,  très  sur  et  très  facile,  organisé 
par  la  loi  pour  les  naissances,  les  mariages  et  les  décès.  Par  une  consé- 
quence naturelle,  ces  faits  ne  peuvent  être  prouvés  que  par  eux.  La  loi 
n'admet  en  cette  matière  ni  les  écrits  privés,  ni  les  papiers  de  famille,  ni 
—  à  plus  forte  raison  —  les  témoins.  Néanmoins,  il  a  bien  fallu  faire 
exception  pour  certains  cas,  où  il  eût  été  inique  et  absurde  d'exiger  un  acte 
de  Tétat  civil.  La  loi  permet  alors  au  réclamant  de  recourir  à  d'autres 
moyens  :  il  fera  sa  preuve  «  tant  par  titres  que  par  témoins  »,  dit  l'art.  46. 

**  536.  Hypothèses  prévues  parla  loi. —  Le  texte  (art.  46)  n'indique 
que  deux  cas  dans  lesquels  les  particuliers  peuvent  être  dispensés  de  pro- 
duire un  acte  régubèrement  inscrit  sur  les  registres  : 

[''  Lorsqu'il  n'a  pas  existé  de  registres.  Fait  rare,  qui  ne  s'est  probable- 
ment jamais  produit  en  ce  siècle.  Le  Code  copie  ici  l'ordonnance  de  1667. 

2**  Lorsque  les  registres  existants  ont  péri,  par  exemple  dans  un  incen- 
die, le  bombardement  d'une  ville,  un  pillage,  etc.  Ceci  encore  sera  rare, 
puisque  les  registres  existent  en  double  dans  deux  dépôts  séparés,  à  la 
mairie  et  au  greffe.  Mais  Tincendie  d'une  mairie  pourrait  amener  la  perte 
des  deux  registres  de  Tannée  courante,  et  à  Paris  en  1871,  dans  les  derniers 
jours  de  la  Commune,  on  a  vu  les  deux  dépôts  de  registres  (PHôtel  de 
Ville  et  le  Palais  de  Justice)  brûler  à  la  fois. 

*537.  Interprétation  extensive  de  la  loi.  —  Ces  deux  cas  indi- 
qués dans  lart.  46  sont-ils  les  seuls?  L'énumération  est-elle  limitativf? 
Une  des  règles  les  plus  sures  pour  rinterprétation  des  lois  veut  que  les 
textes  ([ui  dérogent  à  un  principe  soient  entendus  au  sens  étroit.  Or,  l'art.  46 
est  certainement  une  disposition  exceptionnelle.  Cependant  tout  le  monde 
est  d'accord  pour  étendre  les  facilités  qu'il  donne  à  des  bypothèses  non 
prévues  par  lui,  parce  que  cette  dérogation  aux  règles  ordinaires  de  l'état 
civil  n'est  elle-même  que  l'application  d'un  principe  beaucoup  plus  général, 
qui  fait  partie  de  la  théorie  des  preuves.  Toutes  les  fois  (|ue  la  loi  exige 
une  |)rcuve  écrite, /)/rco7j,s7/7j7c'e  en  vue  des  contestations  futures,  elle  doit 
en  dispenser  les  parties  dans  deux  cas  :  a)  si  elles  se  sont  trouvées  dans 
Vimpossibilitéde  se  la  procurer  ;  h)  si  la  preuve,  dont  elles  s'étaient  munies 
d'avance  conformément  à  la  loi,  i\  péri  ensuite  par  cas  fortuit  (voyez  l'art. 
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1348).  —  Les  deux  cas  prévus  dans  l'art.  4G  correspondent  évideiuiiieiit  à 
ces  deux  causes  de  dispense,  mais  ce  ne  sont  qnadc^  exemples  susceptibles 
d'extension.  Sur  ce  point,  pas  de  difficultés  :  c'était  ainsi  qu'on  entendait 
rordonnance  de  1667,  d'où  l'art.  46  a  été  tiré. 

Voici  quatre  cas  à  ajouter  sans  doute  possible  : 

'.V  Les  reijislres  ont  été  lenns  crime  in,(iu'ère  inlennillenie  :  ils  représentent 
des  lacunes.  On  peut  dire  (jue  pendant  les  périodes  correspondant  à  ces 
lacunes  il  n'a  pas  existé  de  registres. 

4"  Les  registres  ont  subi  des  mutilations  :  un  ou  plusieurs  feuillets  ont 
été  arrachés.  Pour  les  actes  inscrits  sur  ces  feuillets,  la  perte  est  aussi 
complète  que  si  tout  le  registre  avait  péri.  Ce  qui  reste  n'importe  pas  plus 
aux  personnes  dont  les  actes  ont  disparu  que  les  registres  des  années 
précède  ni  es. 

o"  Il  y  a  eu  omission  d'un  acte  isolé. 

ExKMi'LES  :  Un  mari  se  présente,  demandant  à  prouver  le  décès  de  sa  femme  par 
témoins  ;  sa  femme  est  morte,  tous  ceux  qui  l'ont  connue  le  savent,  mais  il  n'y  a  pas 
d'acte  de  décès.  Le  mari  prétend  que  l'olficier  de  l'état  civil  a  omis  de  dresser  l'acte.  Les 
registres  en  apparence  sont  réguliers  ;  ils  ne  contiennent  pas  de  lacunes,  ils  n'ont  pas  été 
lacérés.  Un  seul  acte  a  été  omis.  —  Autres  exemples  proposés  par  Aubry  et  Rau  (t.  I, 
j^  64,  au  texte  et  notes  9  à  12)  :  un  enfant  non  déclaré  à  l'état  civil  demande  à  prouver  la 
date  de  sa  naissance,  ou  bien  des  tiers  ont  intérêt  à  prouver  un  décès  qui  n'a  point  été 
déclaré:  dans  ces  deux  cas,  l'administration  n'est  pas  en  faute  ;  ce  sont  les  [)arenls  de 
l'enfant  ou  du  défunt  qui  sont  coupables.  Il  serait  injuste  de  faire  retomber  les  consé- 
([uences  de  cette  omission  sur  l'enfant  ou  sur  les  tiers,  d'autant  plus  que  la  naissance  et 
la  mort  sont  des  faits  purs  et  simples,  et  que  la  preuve  normale  de  pareils  faits  se  donne 
par  témoins.  Toutefois  on  ne  peut  pas  toujours  autoriser  l'admission  de  la  preuve  testi- 
moniale en  cas  d'omission  d'un  seul  acte.  Par  exemple,  pour  le  mariage  :  l'art.  194  s'op- 
pose d'une  manière  invincible  à  ce  qu'il  soit  prouvé  de  cette  façon. 

6"  La  perte  d'un  acte  notarié  contenant  une  reconnaissance  d'enfant  naturel. 
Cet  acte  rem[)lace  un  acte  de  l'état  civil.  S'il  périt  dans  un  incendie  ou  autrement,  l'art.  46 
devient  applicable.  Comp.  Req.  18  nov.  1901,  D.  1902.    1.  529  et  la  note. 

B.  —  Moyens  de  suppléer  aux  registres. 

*  538.  Faits  à  établir.  —  Celui  qui  veut  prouver  un  fait  de  l'état 
civil  autrement  (pie  par  un  extrait  des  registres  a  deux  choses  différentes 
à  établir  : 

1"  Il  doit  démontrer  le  fait  qui  Justifie  l'emploi  de  preuves  exception- 
nelles, c'est-à-dire  l'impossibilité  de  présenter  un  extrait  des  registres. 

2°  Ce  premier  point  établi,  le  réclamant  doit  ensuite  prouvei"  le  fait 
(naissance,  mariage,  décès,  etc.)  qui  aurait  dû  être  constaté  par  l'acte 
omis  ou  détruit. 

539.  Preuve  du  premier  fait.  —  L'absence  totale  des  registres  ou 
leur  perte  totale  ne  sera  pas  diflicile  à  constater.  Il  en  est  de  même  de  leur 
lacération  :  le  numérotage  des  feuillets  la  mettra  en  évidence.  Quant  à  leur 
tenue  irrégulière  et  intermittente,  elle  ressortira  de  ce  fait  que  Ton  trouve 
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des  périodes  auxquelles  ne  correspond  aucun  acte,  alors  que,  d'après  les 
moyennes  ordinaires,  les  registres  de  cette  commune  n'ont  pas  pu  rester 
vides  aussi  longtemps. 

Dans  tous  ces  cas  il  y  a  une  condition  de  plus,  qui  est  sous-entendue  :  il 
faut  que  le  fait  qu'on  veut  établir  se  place  dans  la  période  pour  laquelle  il 
y  a  absence,  perte,  lacération  ou  lacune  des  registres.  A  défaut  de  cette 
concordance  dans  les  dates,  la  demande  doit  être  rejetée. 

Lors(]ii'il  y  aura  eu  omission  d'un  acte  isolé,  il  faudra  que  le  demandeur 
rende  cette  omission  vraisemblable,  et  sur  ce  point  les  tribunaux  doivent  se 
montrer  rigoureux  :  en  présence  de  registres  régulièrement  tenus,  l'omission 
accidentelle  d'un  acte  ne  doit  pas  être  facilement  admise.  Quelquefois 
l'omission  ne  sera  pas  douteuse.  Dans  l'espèce  analysée  ci-dessus  (n°  537-5°), 
le  mari  avait  conservé  le  permis  d'inhumer  délivré  par  l'officier  de  l'état 
civil. 

*  540.  Preuve  du  second  fait.  —  La  loi  ne  s'est  occupée  de  la  ques- 
tion que  pour  trois  sortes  d'actes  :  les  naissances,  les  mariages  et  les  décès  ; 
il  faut  y  ajouter  tous  les  autres  actes  qui  s'inscrivent  sur  les  registres  de 
l'état  civil,  comme  les  reconnaissances  d'enfant  naturel  et  les  divorces. 
Comment  se  fera  cette  preuve?  Conformément  au  droit  commun  :  à  l'aide 
décrits,  si  on  en  a,  et  ces  écrits  pourront  être  publics  ou  privés  ;  à  défaut 
d'écrits,  par  témoins. 

L'art.  46  n'est  pas  aussi  explicite  :  il  ne  mentionne  en  fait  d'écrits  que  les  «  registres 
ou  papiers  domestiques  émanés  des  père  et  mère  décédés  ».  Si  la  loi  cite  ceux-là  plutôt 
que  d'autres,  c'est  parce  qu'elle  a  en  eux  une  grande  confiance.  Ces  documents  étant 
pour  la  plupart  anciens,  et  leurs  auteurs  déjà  morts,  on  ne  peut  pas  les  soupçonner  d'avoir 
été  fabricpjés  en  vue  du  procès  actuel.  La  loi  les  recommande  donc  à  l'attention  des  juges, 
mais  elle  n'entend  pas  par  là  exclure  les  autres  preuves  écrites  qui  peuvent  être  produites, 
et  qui  émanent  soit  des  père  et  mère  encore  vu'ants,  soit  de  toute  autre  personne  ;  le 
tribunal  leur  accordera  créance,  si  elles  le  méritent. 

541.  Inutilité  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit.  —  ïhibaudeau  a 
dit  dans  Y  Exposé  des  motifs  que  la  preuve  testimoniale  ne  doit  pas  être  admise  quand 
elle  est  seule  ;  à  l'en  croire,  il  faut  trouver  dans  les  registres  et  papiers  de  famille  tout  au 
moins  un  commencement  de  preuve.  Mais  ses  paroles  ne  sont  pas  un  texte  de  loi  :  l'une 
ou  l'autre  de  ces  deux  preuves  suffît,  pourvu  qu'elle  soit  convaincante. 

Souvent  il  n'y  aura  pas  d'écrits.  Si  on  écartait  alors  la  preuve  testimoniale,  on  placerait 
les  particuliers  dans  l'impossibilité  de  prouver  leur  état.  Il  faut  laisser  à  la  prudence  des 
juges  le  soin  d'apprécier  les  témoignages  qui  seront  fournis,  quand  ils  ne  seront  appuyés 
sur  aucune  pièce  écrite.  La  formule  employée  dansl'art.  46  :  «tant  parles  registres...  que 
par  témoins  »  doit  donc  être  entendue  comme  s'il  y  avait  :  soit  par...  C'est  ainsi  qu'on 
interprétait  déjà  l'ordonnance  de  1667. 

*542.  Reconstitution  de  l'acte  omis  ou  détruit.  —  Le  Code  italien 
(art.  3GG)  a  pris  des  mesures  pour  que  les  registres  détruits  ou  incomplets 
soient  refaits  ou  complétés.  Rien  de  pareil  dans  le  système  français  :  la  loi 
n'ordonne  pas  la  reconstitution  ni  l'insertion  de  l'acte  dans  les  registres  de 
l'état  civil  ;   la  preuve  obtenue  devrait  donc  rester  consignée  uniquement 
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sur  les  livres  du  greffier  du  Iribuiial  ou  do  la  cour.  Néanmoins  dans  heau- 
<'oup  de  ressorts,  ou  a  riuibiludc  de  l'aire  ordonner  par  le  président  du 
tribunal  (pie  le  jugement  sera  transcrit  sur  les  registres  courants  et  (ju'il  en 
•sera  fait  mention  en  marge  de  l'acte  le  plus  rapprocbé  par  sa  date  de  Taclc 
omis. 

543.  Reconstitution  de  l'état  civil  de  Paris  détruit  pendant  la  Com- 
mune. —  Le  double  incendie  de  l'Ilùlel  de  ^  ille  et  du  Pahiis  de  Justice  pendant  les 
dernières  journées  de  la  Commune,  avait  clé  pour  les  familles  parisiennes  un  véritable 
•désastre  :  leur  état  civil  se  trouvait  anéanti,  puisque  les  deux  dépôts  distincts  étaient 
!)rùlés.  Deux  grandes  séries  de  registres  avaient  péri  :  1°  les  anciens  registres  des 
paroisses,  qui  remontaient  à  François  I*-'""  et  que  la  l^évolution  avait  réunis  dans  un 
•dépôt  unique;  2°  les  registres  de  l'état  cis'il,  créés  par  la  loi  du  20  septembre  1792 
jusqu'au  l*''"  janvier  1860.  A  partir  de  cette  date,  un  des  dovdiles  était  resté  déposé  dans 
les  mairies  d'arrondissement.  La  perte  des  registres  anciens  n'avait  guère  qu'un  intérêt 
liislorif/iic,  déjà  considérable,  il  est  vrai*  ;  mais  la  perte  des  registres  modernes  mettait 
«n  j)éril  même  l'avenir  :  les  mariages,  le  règlement  des  successions,  le  service  militaire, 
«e  trouvaient  également  entravés. 

Une  loi  du  10  juillet  1871  pourvut  d'abord  au  plus  pressé  ])ar  des  moyens  provisoires. 
Puis  une  seconde  loi,  du  12  février  1872,  ordonna  la  reconstitution  des  registres  de  l'état 
<;ivil  de  Paris.  Cette  opération  colossale  ne  pouvait  pas  être  confiée  par  les  voies  ordi- 
ïiaires  au  tribunal  de  la  Seine,  déjà  surchargé  d'afTaires.  On  employa  la  forme  adminis- 
trative et  on  nomma  une  Commission  spéciale  chargée  de  vérifier  les  preuves  présentées 
•et  d'ordonner  la  reconstitution  des  actes  détruits.  On  se  servit  de  tout  ce  qu'on  put 
trouver  :  d'abord  les  extraits  des  anciens  registres  que  les  particuliers  avaient  conservés, 
puis  les  pièces  oflicielles  ou  authentiques,  empruntées  aux  registres  des  dilTérents  cultes, 
à  ceux  des  hôpitaux  et  des  cimetières,  aux  secrétariats  des  Académies  et  des  Facultés, 
elc.  Malgré  les  facilités  et  les  délais  successifs  accordés  au  public,  il  reste  encore  bien  des 
vides. 

Les  actes  ainsi  rétablis  n'ont  pas  tous  la  même  foi.  Ceux  qui  reproduisent  les 
extraits  tirés  directement  des  registres  détruits  font  fol  comme  eux  jusqu'à  inscription  de 
faux.  Ceux  qui  ont  été  refaits  à  l'aide  d'autres  pièces  font  foi  seulement  jusqu'à  preuve 
contraire. 

Le  travail  de  reconstitution  n'est  pas  encore  achevé  et  ne  le  sera  jamais  ;  on  a  fini  par 
renoncer  à  l'opérer  d'une  façon  complète.  Une  loi  du  5  juin  1893  a  mis  fin  aux  pouvoirs 
de  la  Commission  au  bout  de  trois  ans  à  compter  de  sa  promulgation  ;  celle-ci  a  donc 
cessé  de  fonctionner  en  juin  1896.  Toutefois  diverses  dispositions  ont  été  prises  pour  per- 
mettre de  recueillir  au  Palais  de  Justice,  sous  une  forme  simplifiée,  les  actes  encore  non 
reconstitués  qui  seraient  découverts  à  l'avenir.  En  même  tem{)s  cette  loi  a  décidé  que  les 
actes  restant  à  reconstituer  seraient  rétablis  d'oQicc  pour  la  période  moderne,  à  l'aide  de 
dilTérents  moyens  dont  l'administration  dispose.  Ce  travail  a  dû  être  poussé  jusqu'au 
l^'"  janvier  1820  pour  les  actes  de  naissance,  jusqu'au  ler  janvier  1838  pour  les  actes 
de  décès. 

C.  —  Autorité  des  jugements  remplaçant  les  actes  de  l'état  civil. 

*544.  Nature  de  la  question.  —  Les  actes  de  l'état  civil  sont  des 
preuves  ayant  une  valeur  absolue  ;  ils  sont  opposables  à  tout  le  monde.  Les 
jugements  n'ont  (\u  une  autorifc  relnlive  et  ne  peuvent  être  opposés  (pi'aux 

1  On  peut  en  partie  y  suppléer  par  des  coi^ies  anciennes  existant  dans  les  archives 
•et  à  la  liibliothèque  nationale.  Voyez  les  indications  données  par  M.  Wallon  dans  son 
rapport  à  l'Assemblée  nationale >  sur  la  loi  du  12  février  1872. 
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parties  ayant  figuré  dans  l'instance  et  à  leurs  successeurs  et  ayants  cause. 
De  là  une  grave  question  :  celle  de  savoir  si  le  jugement  qui  tient  lieu  d'un 
acte  omis  ou  détruit  a  la  valeur  relative  d'un  jugement  ou  la  valeur 
absolue  d'un  acte  de  l'état  civil.  Cette  question  s'élève  dans  un  certain 
nombre  d'hypothèses  qu'il  est  nécessaire  dexaminer  séparément. 

*545,  Hypothèse  de  l'art.  46.  —  C'est  le  cas  le  plus  douteux.  Le 
jugement  qui  «  remplace  »  l'acte  de  l'état  civil  n'est  même  pas  transcrit 
sur  les  registres  ;  l'acte  de  l'état  civil  omis  ou  détruit  n'est  pas  «  recon- 
stitué ».  Voyez  cependant  ci-dessus,  n"  542.  Il  semble  donc  bien  qu'on  se 
trouve  en  présence  d'un  simple  jugement,  ayant  une  autorité  purement 
relative.  Cependant  la  personne  qui  aura  réussi  à  faire  une  première  fois  la 
preuve  d'un  fait  de  l'état  civil,  réussirait  facilement  une  seconde  fois  devant 
un  autre  tribunal,  si  facilement  même  qu'il  est  à  prévoir  que  la  question 
ne  sera  plus  soulevée  à  l'avenir  par  d'autres  personnes,  et  que  le  jugement 
obtenu  par  elle  lui  rendra  en  fait  le  même  service  que  s'il  était  doué  d'une 
autorité  absolue. 

546.  Hypothèse  de  la  loi  des  12-15  février  1872.  —  Il  s'agit  de  la  re- 
constitution des  actes  de  l'état  civil  détruits  pendant  l'insurrection  de  187 J.  L'objet 
même  qu'on  poursuivait  était  le  rétat>lissement  de  l  acte.  On  a  donc  affaire,  une  fois 
l'opération  terminée,  à  des  registres  de  l'état  civil,  qui  doivent  avoir  leur  caractère  ordi- 
naire de  preuve  opposable  à  tous. 

547.  Hypothèse  de  la  loi  des  19-23  juillet  1871.  —  Cette  loi  s'occupe  de 
la  réfection  des  actes  dressés  au  nom  du  gouvernement  insurrectionnel  de  la  Commune, 
qui  ont  été  bâtonnés.  Elle  a  résolu  elle-même  la  difficulté,  d'une  manière  indirecte,  en 
disant,  dans  son  article  5,  que  les  nouveaux  actes  de  mariage,  transcrits  sur  de  nouveaux 
registres  par  ordre  du  tribunal  civil,  assuraient  aux  mariages  tous  les  effets  civils  à  la  date 
des  premiers  actes.  Cette  formule  ne  peut  se  com[)rendre  et  recevoir  son  application  que 
si  les  nouveaux  actes  ont,  comme  preuves,  une  valeur  absolue.  Ici  encore,  il  s'agit  non. 
d'un  jugement,  mais  d'un  acte  de  l'état  civil  refait  par  autorité  de  justice  ^ 

548.  Hypothèse  de  la  loi  du  8  juin  1893.  —  Pour  les  jugements  déclaratifs 
de  décès,  établis  par  cette  loi,  il  existe  un  texte  formel  qui  leur  donne  une  portée- 
absolue  :  ce  sont  des  actes  de  l'état  civil  (art.  92  nouv.,  in  fine).  La  loi  réserve  cepen- 
dant aux  tiers  le  droit  de  les  faire  rectifier  conformément  à  l'article  99.  —  On  voit  la 
distance  parcourue  depuis  1804  :  la  loi  de  1893  décide  exactement  le  contraire  de  ce  que 
dit  l'avis  du  Conseil  d'État,  du  12  brumaire  an  XI,  rapporté  en  note  au  n»  547,  et  de  la 
règle  que  le  Code  civil  applique  lui-même,  dans  l'art.  100,  aux  jugements  ordonnant  la 
rectification  d'un  acte  inscrit  sur  les  registres:  les  textes  nouveaux  parlent  d'autorité 
absolue  là  oii  les  textes  anciens  n'admettaient  qu'une  autorité  relative. 

g  9.  —  Des  actes  de  l'état  civil  des  Français  en  pays  étranger'-. 

549.  Double  forme  possible.  —  Les  Français  (pu  se  trouvent  à  l'étranger  peuvent 

1  Une  situation  analogue  se  rencontre  quand  une  déclaration  de  naissance  est  faite 
tardivement;  elle  ne  peut  plus  être  reçue  qu'en  vertu  d'un  jugement,  mais  ce  qui 
est  écrit  sur  les  registres  n'est  pas  un  jugement,  c'est  un  acte  de  l'état  civil.  Il  devrait^ 
comme  tel,  avoir  sa  force  ordinaire.  Néanmoins  un  avis  du  Conseil  d'Ktat  du  12  bru- 
maire an  XI  réserve  formellement  aux  parties  (|ui  n'y  ont  pas  été  appelées,  le  droit 
d'attaquer  ce  jugement.  —  Sur  une  faute  d'impression  (jui  faisait  dire  à  ce  texte  tout 
Juste  le  contraire  et  qui  a  été  rectiliée  au  Bitllell»  des  lois.  IIV  série,  VII,  p.  304,  voyez 
la  note  qui  accompagne  le  texte  dans  les  Codes  Tripier. 

-  Cette  matière  devrait  être  en  dehors  des  cours   de  droit  civil  et  rentrer  dans  les 
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avoir  à  leur  disposition  un  double"  moyen  pour  faire  constater  leur  état  civil  ou  celui  do 
leurs  parents  :  ils  peuvent,  selon  les  cas,  se  conformer  à  la  loi  élran^'ère  ou  à  la  loi 
française. 

550.  Emploi  de  la  loi  étrangère.  —  Ils  peuvent  d'abord  enj|>loyer  «  les  formes 
usitées  dans  ledit  pays  »  (art.  ^i7).  L'acte  ainsi  rédigé  a  en  France  pleine  autorité.  //  fem 
foi,  dit  le  même  article,  pourvu  qu'il  soit  régulier  d'après  les  lois  du  pays  où  il  a  été 
fait.  C'est  une  application  de  la  règle  Locus  re^it  actuni.  iJans  la  plupart  des  Etats  ci\i- 
lisés  on  exige  un  écrit  pour  la  preuve  des  faits  de  l'état  civil  et  il  y  a  des  formes  déter- 
minées pour  sa  rédaction.  Dans  cjuelcpies-ims,  par  exception,  on  se  contente  de  la  preuve 
par  témoins.  Ce  fait  n'a  pas  été  prévu  par  les  termes  de  l'art.  47  qui  su[)pose  un  acte 
rédigé,  mais  le  principe  de  droit  international  sur  la  forme  des  actes,  dont  il  n'est  qu'une 
application,  autorise  une  conclusion  beaucoup  plus  générale  :  les  faits  qui  se  passent  dans 
ces  Etats  peuvent  être  prouvés  par  témoins,  même  en  France.  L'exemple  le  plus  frap- 
pant, et  que  l'on  cite  toujours,  est  celui  de  l'Etat  de  i\ew-York,  où  les  mariages  ne  se 
constatent  pas  par  écrit  ;  leur  célébration  s'établit  par  la  simple  preuve  de  la  «  cohabita- 
tion et  réputation  ».  La  jurisprudence  française  en  a  très  légitimement  conclu  cju'un 
Français  marié  à  ^e^v-York  devait  être  admis  en  France  à  prouver  son  mariage  par  lé- 
moins  (Paris,  20  janv.  1873,  D.  73.  2.  59). 

551.  Emploi  de  la  loi  française.  —  Les  Français  résidant  à  l'étranger  peuvent 
aussi  s'adresser  aux  agents  diploniatiques  ou  aux  consuls  que  la  France  entretient 
dans  ce  pays  (art.  48).  L'acte  est  alors  dressé  conformément  aux  lois  françaises  (ihid.). 
Ainsi  nos  agents  diplomatiques  et  commerciaux  jouent  au  dehors  pour  nos  nationaux  le 
rôle  d'otBciers  de  Tétat  civil,  et  ils  en  ont  fréquemment  l'occasion. 

552-553.  Différence  entre  ces  deux  moyens.  —  Le  procédé  indiqué  par 
l'art.  48  n'est  ap[)Iicable  qu'aux  actes  intéressant  des  Français  M«tqrMe/ne/i/.  Si  un  étranger 
s'y  trouve  mêlé,  par  exemple  dans  les  mariages  entre  Française!  étrangers,  l'agent  français 
doit  s'abstenir,  parce  qu'il  n'a  autorité  et  compétence  que  pour  l'une  des  parties  ;  à 
l'égard  de  l'autre,  il  est  sans  qualité.  En  pareil  cas  les  futurs  époux  n'ont  plus  le  choix  ; 
le  seul  parti  qu'ils  puissent  prendre  est  de  s'adresser  à  l'officier  j)ublic  du  pays  ;  lui  seul 
est  compétent  pour  les  marier.  Cette  compétence  toute  personnelle  et  limitée  des  agents 
français  est  marquée  dans  le  Code  civil  par  les  termes  qu'il  emploie  :  l'art.  48  qui 
permet  de  recourir  aux  agents  de  la  France  ne  parle  que  des  actes  intéressant  les  Fran- 
çais, tandis  que  Fart.  47  vise  à  la  fois  les  actes  de  l'état  civil  des  Français  et  des 
étrangers. 

Toutefois,  dans  certains  pays  désignés  par  décret,  la  loi  du  29  novembre  1901  autorise 
le  mariage  devant  nos  agents,  lorsque  c'est  la  future  épouse  qui  est  étrangère,  parce 
qu'elle  acquiert  la  nationalité  française  en  se  mariant  avec  un  étranger. 


CHAPITRE  VI 

DU    DOMICILE 

Section  1.  —  Du  doniieile  réeL 

§  1 .  —  Définition  et  caractères . 

554.  Obscurité  des  définitions  m.odernes.  —  Les  auteurs  modernes  ne  s'en- 
tendent plus  sur  la  définition  du  domicile,  et  ceux  qui  ont  essayé  d'en  donner  une  formule 

cours  de  droit  international  privé.  C'est  par  un  véritable  défaut  de   méthode  que  le 
programme  olliciel  n'a  pas  retiré  de  renseignement  du  droit  civil  les  art.  47  et  48. 


"202  LES    PERSONNES 

scientifique  sont  arrivés  à  un  degré  d'abstraction  qui  en  rend  la  notion  malaisément  com- 
préhensible. MM.  Aubry  et  Rau  définissent  ainsi  le  domicile  :  «  la  relation  juridique 
■existant  entre  une  personne  et  le  lieu  où  cette  personne  est,  quant  à  l'exercice  de  ses 
droits  et  quant  à  l'accomplissement  de  ses  obligations,  toujours  censée  présente...  » 
(T.  I,  I  141,  texte  et  note  1).  —  Cette  définition  a  un  double  tort  :  1°  elle  donne  à 
•croire  que  le  domicile  sert  surtout  à  déterminer  le  lieu  où  s'exercent  les  droits  et  où 
s'acquittent  les  obligations,  ce  qui  n'arrive  presque  jamais  :  c'est  là  la  moindre  de  ses 
utilités  ;  2»  elle  fait  du  domicile  une  relation  juridique  entre  une  personne  et  un  lieu, 
alors  que  le  domicile  est  très  certainement  un  lieu.  C'est  donc  substituer  inutilement 
une  notion  abstraite,  difficile  à  saisir,  à  une  notion  concrète,  claire  par  elle-même.  On 
peut  en  faire  l'épreuve  directe  :  une  bonne  définition  doit  pouvoir  se  substituer  dans 
une  phrase  quelconque  au  mot  dont  elle  donne  le  sens.  Qu'on  essaie  de  remplacer  le 
mot  «  domicile  »  par  la  formule  de  MM.  Aubry  et  Rau  :  «  la  relation  juridique  entre 
■une  personne  et  un  lieu  »,  on  verra  quel  galimatias  on  obtiendra  dans  des  phrases  telles 
que  celles-ci  :  «  Rentrer  à  son  domicile,  assigner  quelqu'un  à  son  domicile.  » 

*  555.  Définition  de  Pothier.  —  La  meilleure  définition  est  encore 
«elle  qui  a  été  donnée  par  Pothier:  «  Le  domicile  est  le  lieu  où  une  personne 
n  établi  le  siège  principal  de  sa  demeure  et  de  ses  affaires  »  (Introduction 
à  la  coutume  d'Orléans,  n°  8).  Outre  sa  clarté,  cette  définition  a  un  autre 
mérite  :  elle  fait  apercevoir  la  double  idée  qui  compose  la  notion  du  domi- 
cile ;  le  domicile  est  considéré  tantôt  comme  la  résidence  habituelle  de  la 
personne,  et  tantôt  comme  le  centre  de  ses  nffaires.  Ce  dualisme  apparaît 
nettement  quand  on  étudie  les  diverses  utilités  pratiques  que  présente  la 
détermination  du  domicile  :  les  unes  concernant  la  personne,  les  autres  ses 
biens*. 

Pothier  a  emprunté  les  éléments  de  cette  définition  à  une  constitution  de  Dioctétien  : 
«  ubi  quis  lareni  rerumque  ac  fortunarum  suarum  summam  constituit  »  (^Code,  De 
incolis  ;  Liv.  X,  tit.  70.  1.  7).  —  Les  auteurs  modernes  ont  abandonné  cotte  définition 
si  simple  et  si  satisfaisante  pour  une  raison  futile.  L'art.  102  dit  que  le  domicile  est  «  au 
lieu  où  ime  personne...  »  Si  le  domicile  est  dans  un  lieu,  lui-même,  dit-on,  ne  saurait 
être  un  lieu  ;  il  est  autre  chose  ;  et  c'est  pour  trouver  cette  autre  chose  qu'on  a  imaginé 
l'idée  d'une  relation  juridique  entre  un  lieu  et  une  personne.  Mais  on  oublie  ici  le  double 
sens  du  mot  lieu  :  le  domicile  d'une  personne  est  une  maison,  laquelle  se  trouve  dans 
une  ville  ou  dans  un  territoire  rural.  On  peut  donc  dire  que  le  domicile  (qui  est  un 
lieu,  à  savoir  une  maison)  se  trouve  au  lieu  (c'est-à-dire  dans  la  commune)  où  la  per- 
sonne s'est  établie.  On  peut  très  bien  demander  à  ime  personne  où  est  sa  demeure  ;  elle 
répondra  :  «  Ma  demeure  est  à  Paris,  telle  rue,  tel  numéro.  «  La  formule  employée 
dans  l'art.  102,  qui  est  d'ailleurs  identique  à  celle  de  la  Constitution  de  Diocléticn  «  ubi 
quis  larem  »,  est  donc  parfaitement  conciliable  avec  l'idée  que  le  domicile  est  lui-même 
une  maison,  c'est-à-dire  un  lieu. 

*  556.  Indépendance  réciproque  du  domicile  et  de  la  résidence. 
—  Le  domicile,  une  fois  établi. dans  un  lieu,  présente  nécessairement  une 
certaine  fixité,  qui  est  un  de  ses  grands  avantages  pratiques.  Il  peut,  sans 
doute,  sedéplacer  sous  des conditionsdéterminées  ;  mais  il  peut  aussi  se  con- 
server malgré  une  absence,  même  prolongée  ;  on  a  vu  des  gens  sortir  de  leur 
domicile  avec  Pintention  d\v  rentrer,  et,  en  fait,  en  rester  absents  toute  leur 

'  Le  droit  allemand  considère  le  domicile  comme  étant  uniquement  la  résidence 
habiluelle  de  la  personne:  «Celui  qui  fixe  sa  résidence  à  demeure  dans  un  lieu  y 
établit  son  domicile  »  (art.  7  G.  civ.  ail.).  Cette  conception  simple  est  la  plus  vraie. 
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vie.  Le  domicile  ne  se  déplace  doue  pas  tontes  les  t'ois  (pic  la  personne  fait 
im  séjonr  nn  peu  durable  dans  un  endi-oit  antre  (jue  sa  demeure  iiabituelle. 
Quand  la  personne  y  revient,  on  dit  (jnelle  est  rentrée  /*  son  domicile]  elle 
ne  Pavait  donc  pas  perdu.  Cette  tixité  du  domicile,  (pii  subsiste  au  lieu  on 
il  est  établi,  malgré  l'absence  de  la  personne,  conduit  à  distinguer  le  domi- 
cile proprement  dit  de  la  résidence.  Sur  la  résidence,  voyez  ci-dessous, 
n"  008. 

D'antre  part,  d'après  la  notion  première  du  domicile,  une  personne  ne 
devrait  avoir  son  domicile  dans  un  endroit  (ju'à  la  condition  d'y  babiter  ;  le 
domicile  devrait  être  ac((uis  nu  plus  (ôl  au  moment  où  la  personne  arrive 
«dans  cet  endroit  pour  s'y  fixer.  Cependant  on  verra  que  la  loi,  par  des  dis- 
positions arbitraires,  attribue  pour  domicile  à  certaines  personnes  un  lieu 
ipi'elles  n'babitent  pas  et  où  peut-être  elles  ne  sont  jamais  allées.  11  faut 
Tcnoncer  à  faire  rentrer  ces  hypothèses  dans  la  définition  normale  du  domi- 
cile, et  les  prendre  pour  ce  qu'elles  sont:  des  anomalies,  dans  les(|uelles 
'l'idée  de  résidence  habituelle  cède  le  pas  à  la  considération  des  intérêts  et 
du  lieu  où  ils  sont  centralisés.  Voyez  ci-dessous,  n""  563  et  568. 

557.  Du  domicile  politique.  —  Au  moment  où  le  Gode  a  clé  rédige,  il  existait 
■une  seconde  espèce  de  domicile  :  c'était  le  domicile  politique.  Aux  termes  de  la  Consti- 
tution du  22  frimaire  an  VIII,  l'exercice  des  «  droits  de  cité  «  était  localisé  dans  une 
commune  unique,  pour  les  candidats  comme  pour  les  électeurs.  Pour  les  y  exercer,  il 
fallait  remplir  deux  conditions  :  1"  se  faire  inscrire  sur  les  registres  civiques  de  la  com- 
mune ;  2°  y  posséder  un  domicile  spécial  qui  s'acquérait  par  une  année  de  résidence  et 
se  perdait  par  une  année  d'absence  (art.  6).  Il  y  avait  donc  alors  un  domicile  politique 
distinct  du  domicile  ordinaire  et  soumis  à  des  règles  différentes.  C'est  ce  qui  explique 
pourquoi  le  Code  civil,  quand  il  réglemente  le  domicile,  a  soin  de  préciser  qu'il  le  fait 
seulement  «  quant  à  l'exercice  dès  droits  civils  »  (art.  102).  En  s'exprimant  ainsi,  il  a 
voulu  indiquer  qu'il  ne  dérogeait  point  aux  règles  établies  [)ar  les  lois  politiques. 

Mais  depuis  ce  temps  notre  droit  électoral  a  changé.  Les  registres  civiques  ont  cessé 
d'être  tenus.  Quand  les  lois  actuelles  parlent  du  domicile  pour  l'exercice  des  droits  poii- 
ftiques,  elles  se  réfèrent  au  domicile  ordinaire,  tel  qu'il  est  réglé  par  le  Code  civil. 
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2.  —  Importance  pratique  du  domicile. 


*558.  Classement  des  effets  du  domicile.  —  De  .grands  intérêts 
pratiques    s'attachent  à  la  détermination   du  domicile,    c'est-à-dire    à   la 
•({uestion  de  savoir  où  il  se  trouve.  Les  cas  particuliers,  trop  nombreux  pou 
•être  énumérés,  peuvent  se  ranger  sous  cinq  chefs  principaux  : 

1°  L'envoi  des  communications; 

2*^  La  détermination  de  la  compétence  ; 

3°  L'exercice  de  certains  droits  ; 

4°  La  publicité  des  actes  relatifs  à  la  personne  ; 

5°  La  centralisation  de  ses  intérêts  pécuniaires. 

*559.  Envoi  des  communications.  —  Dans  beaucoup  de  cas,  les 
liers  ont  besoin  d'adresser  à  une  personne  une  commtmication    qui  doit 
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sûrement  lui  parvenir.  Il  s'agit,  par  exemple,  d'offres  de  paiement  (art.  1247)  ; 
d'mie  citation  en  conciliation  devant  le  juge  de  paix  (art.  50  C.  proc.  civ.)  ; 
d'un  ajournement  devant  le  tribunal  civil  ou  de  commerce  (art.  2,  68,  420 
C.  proc.  civ.)  ;  ou  bien  encore  il  s'agit  d'une  sommation  ou  d'un  comman- 
dement. On  ne  saurait  astreindre  les  tiers  à  rechercher  l'endroit  où  se 
trouve  actuellement  la  personne  qui  doit  j-ecevoir  cette  communication  ; 
on  leur  permet  de  l'envoyer  à  son  domicile.  Si  cette  personne  ne  s'y  trouve 
pas,  elle  y  viendra  bientôt,  ou  tout  au  moins  elle  y  est  représentée  par  quel- 
qu'un, parent,  domestique,  commis,  etc.,   qui  la  préviendra. 

*  560.  Détermination  de  la  compétence.  —  Toutes  les  fois  qu'il  n'y 
a  pas  de  raison  particulière  pour  attribuer  compétence  à  un  tribunal  plutôt 
qu'à  un  autre,  l'affaire  est  portée  devant  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel 
le  défendeur  est  domicilié.  Actor  sequitur  forum  rei,  dit  un  ancien  brocard. 
C'est  la  l'ègle  que  pose  le  Code  de  procédure  pour  toutes  les  affaires  per- 
sonnelles et  mobilières  (art.  59  C.  proc.  civ.). 

*561.  Lieu  d'exercice  de  certains  droits.  —  En  principe,  l'exer- 
cice des  droits  est  indépendant  du  lieu  où  l'acte  s'accomplit.  Chaque  personne 
peut  passer  des  contrats  pour  s'obliger,  pour  vendre,  pour  acheter,  pour 
hypothéquer  son  bien,  en  quelque  endroit  qu'elle  se  trouve;  chacun  peut 
faire  son  testament  partout. 

Par  exception,  il  va  quelques  droits  (en  très  petit  nombre)  dont  l'exercice 
est  localisé.  La  loi  veut  que  les  actes  accomplis  en  vertu  de  ces  droits 
soient  faits  dans  la  commune  où  la  personne  est  domiciliée.  En  matière 
civile  on  peut  citer  comme  tels  le  droit  de  se  marier  (art.  165),  et  le  droit 
d'adopter  (art.  353).  h" émancipation  aussi  doit  avoir  lieu  devant  le  juge  de 
paix  du  domicile,  mais  la  loi  ne  le  dit  pas  expressément  (art.  477).  On  peut 
encore  signaler  le  droit  de  servir  de  témoin  dans  les  actes  notariés 
(L.  25  ventôse  an  XI,  art.  9).  Pour  l'engagement  des  cautions^  voyez 
l'art.  2(M8. 

En  matière  politique,  le  droit  de  voter  dans  les  diverses  élections  s'exerce  ordinaire- 
ment (mais  non  toujours)  au  lieu  du  domicile.  —  Enfin  le  droit  de  j)articiper  aux  distri- 
butions de  l)ois  d'affouage  faites  par  une  commune  est  subordonné  à  l'existence  d'un 
domicile  dans  cette  commune  (C.  for.,  art.  105  ;  L.  23  nov.  1883). 

*562.  Mesures  de  publicité.  —  Lorsqu'il  se  produit  un  fait  qui 
modifie  la  capacité  d'une  personne,  les  tiers  ont  besoin  d'en  être  avertis, 
car  le  sort  des  contrats  qu'ils  peuvent  conclure  avec  elle  en  dépend.  Toute 
diminution  de  capacité  entraîne  la  nullité  de  certains  actes.  La  loi  veut 
donc  (|ue  ce  fait  soit  Y  objet  de  publications,  et  naturellement  la  publicité  doit 
être  faite  au  lieu  où  se  trouve  le  domicile  de  la  personne  atteinte,  car  c'est 
là  surtout  qu'elle  aura  l'occasion  de  traiter  avec  des  tiers.  Ces  cliangements 
de  capacité  ont  lieu  quand  un  aliéné  est  frappé  d'interdiction  par  jugement  ; 
quand  un  prodigue  ou  un  faible  d'esprit  est  pour\u  d'un  conseil  judiciaire  : 
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<Hiaii(l  imc  IViimic  se  lUMiie  ;  (|ii;in(l  imc  IVniiiic  mnricc  ol)li(Mil  l;i  sépa- 
ration (l(>  hiciis  ;  (|iiaii(l  un  fribiinal  prononce  une  séparation  de  cor|)s  ou  uti 
divorce.  Dans  lous  ces  cas,  les  afiiches  et  les  insertions  dans  les  jouiiiaux. 
destinées  à  prévenir  les  tiers,  se  font  au  lieu  du  domicile. 

Voyez  aussi  les  clisposilious  des  art.  60,  61,  80,  82,  87,  9.'{,  95,  96,  97  C.  civ.  relatifs 
a\ix  actes  de  l'état  civil,  pour  la  pxiblicitc  à  donner  en  l'Vancc  à  des  faits  qui  se  passent 
en  mer  ou  hors  du  territoire  français. 

**  563.  Centralisation  des  intérêts  pécuniaires.  —  Quand  il  y  a  lieu 
de  régler  par  des  opérations  d'ensemble  les  intérêts  pécuniaires  d'une  per- 
sonne, on  considère  ses  intérêts  comme  centralisés  au  lieu  de  son  domicile. 
C'est  là  qu'on  réunit,  suivant  les  cas,  ses  parents  ou  ses  créanciers  ;  c'est 
devant  le  tribunal  du  domicile  (jue  sont  portées  les  contestations  relatives 
à  ces  opérations,  alors  même  que  d'après  les  règles  ordinaires  elles  seraient 
attribuées  à  un  autre  tribunal.  Ceci  arrive  en  cas  de  iutelle,  pour  les  réunions 
du  conseil  de  famille,  pour  les  autorisations  ou  bomologations  qu'on  a  besoin 
de  demander  à  la  justice;  en  cas  de  faillite,  pour  la  déclaration  de  faillite, 
la  nomination  du  syndic,  les  réunions  des  créanciers,  etc.  ;  après  la  mort, 
pour  le  partage  de  la  succession.  Pour  exprimer  cette  centralisation  de 
toutes  les  opérations,  on  dit  que  le  domicile  détermine  le  lieu  crouverfiire 
de  la  tutelle,  de  la  faillite  ou  de  la  succession.  Voyez  l'art.  110. 

Dans  les  trois  premières  catégories  sus-indiquées,  le  domicile  produit  ses  effets  parce 
<ju"il  est  considéré  comme  le  lieu  ordinaire  de  la  résidence  de  la  personne,  tandis 
<jue  dans  les  deux  dernières  c'est  le  centre  des  affaires  et  des  intérêts  que  l'on  envisage 
vu  lui. 

564.  Ancien  effet  du  domicile.  —  Avant  la  Révoluticn,  la  fixation  du  domicile 
présentait,  en  outre,  un  intérêt  considérable  qui  a  disparu  Sous  le  régime  des  coutumes 
provinciales,  il  arrivait  fréquemment  qu'une  personne  avait  des  affaires  et  des  intérêts 
dispersés  dans  des  ressorts  différents  et  soumis  par  suite  à  des  coutumes  diverses.  Pour 
résoudre  les  conflits  qui  s'élevaient  entre  ces  coutumes,  on  se  réglait  soiivent  sur  le  domi- 
cile de  la  personne.  Ainsi  son  état  et  sa  capacité  étaient  régis  par  la  coutume  de  son  domi- 
cile, c'était  son  statut  personnel.  Aujourd'hui,  grâce  à  l'unification  du  droit  en  France, 
les  conflits  de  lois  n'ont  plus  lieu  de  province  à  province,  mais  d'Etat  à  Etat.  Pour  les 
trancher,  on  se  règle  sur  la  nationalité,  et  non  plus  sur  le  domicile.  Ainsi  la  capacité 
des  étrangers,  même  domiciliés  en  France,  est  régie  par  la  loi  de  leur  pays,  et  non  par 
la  loi  française.  Le  domicile  n'a  gardé  son  ancienne  importance  à  cet  égard  que  dans  les 
Etals  qui  ne  sont  [)as  encore  arrivés  à  l'unité  de  législation,  comme  l'ont  été,  jusqu'en 
1900,  la  Prusse  et  la  Bavière. 


§  -S.  —  Dctrrnnnation  de  remplacement  du  domicile. 

**  565.  Deux  façons  de  déterminer  le  domicile.  —  En  règle 
générale,  le  lieu  du  domicile  des  particuliers  n'est  p,is  déterminé  par  la 
loi  \  la  ([uestion  de  savoir  où  il  se  trouve  est  une  question  de  fait.  Par 
exception,  dans  les  arts.  lOG  à  109,  le  Code  a  fixé  lui-même  le  domicile  de 
certaines  personnes.  Aussi  plusieurs  auteurs  distinguent  ce  domicile,  qu'ils 
appellent  domicile  légal  ou  domicile  de  droit,  du   domicile   non  déterminé 
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par  la  loi,  qu'ils  appellent  domicile  de  fait.  Cela  ne  fait  pas  deux  espèees- 
de  domiciles  ;  il  s'agit  toujours  du  domicile  ordinaire  de  la  personne  :  il  n'y  a 
de  différence  que  dans  la  manière  de  le  déterminer. 

A.  —  Règle  générale  pour  la  détermination  du  domicile. 

**  566.  Fixation  au  lieu  du  principal  établissement.  —  Quand 
le  lieu  du  domicile  d'une  personne  nest  pas  déterminé  par  la  loi,  il  faut,  pour 
le  trouver,  rechercher  où  se  trouve  son  principal  établissement  (art.  102). 
Cette  formule  doit  être  entendue  dans  un  sens  très  large. 

*567.  Rôle  de  l'habitation.  —  On  doit  d'abord  se  régler  sur  le  lieu 
d'habitation  ordinaire.  Le  fait  de  l'habitation  est,  en  effet,  la  notion  pre- 
mière qui  a  servi  à  constituer  la  théorie  du  domicile.  Domicilium  vient  de 
domus,  et  signifie  proprement  la  maison  qu'une  personne  habite  et  qu'elle 
ne  peut  quitter  sans  être  considérée  comme  absente  ^  Cet  élément  essentiel 
du  domicile  était  bien  mis  en  lumière  dans  la  définition  de  Pothier  :  «  le 
siège  principal  de  la  demeure.  «  Domat  ne  considérait  même  pas  autre  chose 
dans  sa  définition  du  domicile,  qui  était,  d'après  lui,  «  le  lieu  de  la  demeure 
d'une  personne  »  (Droit  public,  liv.  I,  tit.  XVI,  sect.  3,  n°  1):  il  n'est  plus 
rappelé  dans  la  formule  employée  par  le  Code  dans  l'art.  102,  mais  la  notion 
du  domicile  n'a  pas  changé  pour  cela  "^ 

Le  plus  souvent  il  n'y  aura  aucun  doute  :  la  plupart  des  gens  n'ont 
qu'une  résidence  unique,  la  maison  ou  l'appartement  qu'ils  occupent.  Si  la 
personne  réside  alternativement  dans  plusieurs  endroits,  il  sera  souvent 
facile  de  reconnaître  parmi  ses  résidences  celle  qui  est  la  principale. 

*  568.  Rôle  de  la  situation  des  biens  et  intérêts.  —  Lorsque  le 
fait  de  l'habitation  ne  suffit  pas  pour  déterminer  le  domicile,  on  doit  se 
régler  sur  une  autre  considération,  celle  des  intérêts.  On  peut  tenir  compte 
des  intérêts  de  tout  genre,  intérêts  moraux  et  relations  de  famille,  tout 
aussi  bien  qu'intérêts  pécuniaires,  exploitations  industrielles,  commer- 
ciales, etc.  Le  mot  «  établissement  »  employé  par  la  loi  est  assez  vague 
pour  comprendre  tous  ces  genres  d'intérêts.  Mais  la  situation  des  biens  ou 
des  relations  de  famille  ne  doit  entrer  en  ligne  de  compte  que  subsidiaire- 
menl,  quand  l'habitation  ne  présente  pas  un  caractère  suffisant  pour  fixer 
le  domicile;  ce  n'est  pas  la  situation  des  biens  où  la  demeure  du  parentage 
qui  est  la  considération  dominante.  Ainsi  une  personne,  née  à   Paris  et  qui 

1  C'est  sur  celle  idée  qu'insistait  surtout  la  Conslitulion  de  Dioclélien  :  «  Undequum 
profectus  est,  peregrinari  dicitur;  quod  si  rediit,  peregrinari  jam  desiit.  » 

2  On  peut  renianiuer  ([ue  la  mention  delà  demeure  venait  en  tête  dans  la  définition 
donnée  par  Dioclélien  :  c  Ubi  quis  Inrem  rerum<iue  ao  fortunarum  suarum  summam 
constituit.  »  l.e  domicile  est  donc  avant  tout  la  maison.  l*eul-ètre  celle  suppression 
tient-elle  à  ce  que,  en  rédigeant  l'art.  102,  on  s'est  moins  préoccupé  de  dèllnir  le 
domicile  que  de  résoudre  une  ditlicullé  pratique  :  on  ne  nous  dit  pas  ce  qu'il  est,  on 
nous  indique  seulement  l'endroit  oît  il  se  trouve,  (juand  on  peut  hésiter  entre  plusieurs 
emplacements. 
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a  toujours  liabité  celle  ville,  iic  peut  pas  èlie  considérée  comme  domiciliée 

ailleurs,  par  cela  seul  (|u'elle  vil  des  revenus  de  propriétés  situées  dans  les. 

départements,  ou  (jue  Ions  les  membres  de  sa  famille  habilenlen  province 

569.  Compétence  en  cas  de  contestation.  —  La  cpicstion  de  savoir  où  se 
trouve  le  jiriiici[)al  ('lahlissoniciil  ({'11110  pcisoiiiic,  cl  par  siiile  son  domicile,  est  une  ques- 
tion de  fait,  qui  est  résolue  souverainement  par  les  juges  du  fond  (Cass.,  27  mai  Î88V 
D.  8'*.  l.  437,  S.  85.  1.  209  ;  Cass  ,  20  nov.  1889,  D.  90.  1  171,  P.  90.  1.  360,  S. 
90.  1.  155).  Les  juridictions  administratives  ne  sjut  pas  compétentes  jiour  la  résoudre  ; 
lorsque  cette  question  s'élève  devant  elles,  par  exemple  en  matière  électorale  ou  pour  lo 
recrutement  militaire,  elles  doivent  surseoir  juscpi'à  ce  que  ce  point  ait  été  réglé,  comme 
(piestion  préjudicielle,  par  les  tribunaux  ordinaires  (Trib.  des  conllits,  10  avril  1850, 
D.  50.  3.  49,  S.  50:  2.  487  ;  G.  d'État,  12  juill.  I8H2,  D.  8'i.  3.  23).  Toutefois  les 
tribunaux  civils  d'arrondissement  n'ont  pas  seuls  compétence  à  cet  égard  ;  les  juges  do 
paix  et  les  tribunaux  de  commerce  prononcent  tous  les  jours  sur  des  all'aires  de  ce  genre, 
La  question  de  domicile  se  présente  ordinairement  sous  la  forme  d'une  exception  d'in- 
compétence. Le  tribunal  statue  alors  en  vertu  du  principe  qui  fait  le  juge  de  l'action  juge 
de  l'exceplion. 

[>.  —  Détermination  par  la  loi  du  domicile  de  certaines  personnes. 

*  570.  Grand  nombre  des  applications  pratiques.  —  Dans  cer~ 
tains  cas,  la  loi  détermine  d'oflice  le  lieu  du  domicile  d'une  personne, 
parce  qu'elle  estime  que  son  principal  établissement  doit  nécessairement 
se  trouver  dans  le  lieu  qu'elle  indique.  Le.^  catégories  de  personnes  qui  ont 
ainsi  un  domicile  légal  sont  en  petit  nombre,  mais  les  individus  qui  y 
sont  compris  sont  si  nombreux  qu'ils  forment  la  majorité  de  la  population. 
Ces  personnes  sont  :  1°  les  mineurs  non  émancipés;  2*^  les  femmes  mariées 
non  séparées  de  corps  ;  3°  les  interdits;  4"  les  personnes  qui  servent  habi- 
tuellement chez  autrui  ;  d°  les  fonctionnaires  publics  nommés  à  vie. 

En  fixant  lui-même  le  domicile  de  ces  personnes,  le  législateur  a  certai- 
nement pensé  qu'il  existait  pour  elles  une  résidence  obligatoire,  et  qu'elles 
n'en  pouvaient  pas  avoir  d'autre.  Ses  prévisions  sont  souvent  contredites 
par  les  faits,  et  le  domicile  légal  peut  être  purement  fictif. 

["  Domicile  du  mineur. 

*571.  Pourquoi  le  mineur  a  un  domicile  légal.  —  L'enfant, 
n'ayant  pas  la  disposition  de  sa  personne  ni  de  ses  biens,  est  incapable 
d'avoir  un  domicile  personnel  ;  il  n'a  qu'u/t  domicile  d'emprunt,  celui 
de  la  personne  qui  s'occupe  de  lui  et  de  ses  affaires.  Pour  savoir  quelle 
est  cette  personne,  il  faut  distinguer  entre  les  enfants  légitimes  et  les  en- 
fants naturels. 

*  572.  Enfants  légitimes.  —  Deux  cas  sont  à  distinguer,  selon  que 
les  père  et  mère  sont  tous  deux  vivants   ou  que  l'un  d'eux  est  déjà  décédé. 

1°  Les  deux  parents  vivent  encore.  —  Alors  l'enfant  légitime  a  pour  domi- 
cile leur  domicile  commun,  qui  est  celui  du  père.  C'est  ce  que  dit  lart.  108  : 
«Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses  père  et  mère...  » 
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2o  Uun  des  deux  parents  est  mort.  —  Alors  renfant  est  en  tutelle  ;  or, 
d'après  le  Code,  quand  Tenfant  a  un  tuteur,  c'est  chez  ce  tuteur  que  se 
trouve  son  domicile.  La  loi  dit  en  effet  que  le  mineur  est  domicilié  «  chez 
ses  père  et  mère  ou  tuteur  »  (art.  108),  et  cela  est  conforme  aux  principes; 
c'est  en  effet  le  tuteur  qui  gère  la  fortune,  c'est  chez  lui  que  se  concentrent 
tous  les  intérêts,  c'est  lui  qui  représente  le  pupille  dans  tous  les  actes  civils 
(art.  450)  ;  c'est  à  lui  que  doivent  être  adressées  toutes  les  communications 
qui  intéressent  le  mineur.  Il  est  donc  tout  naturel  que  l'enfant  soit  consi- 
déré comme  domicilié  chez  son  tuteur. 

Ordinairement  c'est  le  survivant  des  père  et  mère  qui  a"  la  tutelle  ;  en  ce 
cas,  l'enfant  ne  change  pas  de  domicile.  Mais  il  arrive  parfois  que  la  tutelle 
^.  ï  conférée  à  une  autre  personne,  et  cela  est  surtout  fréquent  quand  c'est 
la  mère  qui  survit,  parce  qu'elle  a  le  droit  de  décliner  cette  charge  si  elle  ne 
veut  pas  l'accepter.  En  ce  cas,  le  domicile  de  l'enfant  change  :  il  se  trouve 
désormais  chez  le  tuteur. 

Ce  déplacement  du  domicile  est  d'autant  plus  remarquable  que  la  mère  survivante 
conserve  la  puissance  paternelle,  et  avec  elle  le  droit  de  garde  (art.  372).  La  per- 
sonne de  l'enfant,  sa  surveillance  et  son  éducation  sont  confiées  à  la  mère  ;  c'est  chez  elle 
que  l'enfant  habite  en  fait  ;  il  est  néanmoins  domicilié  chez  son  tuteur  :  sa  résidence  se 
trouve  alors  distincte  de  son  domicile.  Le  Code  tranche  ainsi  une  question  qui  était 
controversée  dans  notre  ancien  droit  (Pothier,  Introd.  aux  coutumes,  no  17).  Pothier 
décidait  que  le  mineur  conservait  son  domicile  chez  le  survivant  de  ses  père  et  mère, 
alors  même  qu'on  lui  donnait  pour  tuteur  un  autre  parent. 

573.  Enfants  naturels. —  Les  rédacteurs  de  la  loi  n'ont  pas  pensé  à 
cette  catégorie  d'enfants  ;  l'art.  108,  en  donnant  à  l'enfant  le  domicile  de 
«  ses  père  et  mère  »,  suppose  qu'il  s'agit  d'un  enfant  légitime.  Dès  lors  on 
doit  admettre  qu'il  n'existe  pas  pour  l'enfant  naturel  de  domicile  légal:  il 
est  domicilié  à  l'endroit  où  se  trouve  son  principal  établissement,  c'est-à- 
dire  chez  la  personne  qui  prend  soin  de  lui,  ou  qui  s'occupe  de  ses  affaires, 
quand  il  a  des  biens  personnels,  ce  qui  est  extrêmement  rare.  Ainsi,  quand  son 
père  et  sa  mère  l'ont  tous  deux  reconnu,  l'enfant  ne  sera  pas  nécessairement 
domicilié  chez  son  père  si  ses  deux  parents  ont  des  domiciles  distincts;  il 
pourra  être  domicilié  chez  sa  mère  si  c'est  elle  (\\u  l'élève. 

Au  cas  où  la  mère  l'a  reconnu  la  première,  la  reconnaissance  du  père, 
survenant  ensuite,  ne  déplacera  pas  le  domicile  de  l'enfant,  à  moins  que  son 
père  n'en  prenne  la  charge  effective  et  ne  l'emmène  chez  lui. 

Au  cas  ovi  l'enfant  naturel  aura  été  régidièrement  pourvu  d'un  tuteur  (hypothèse  qui 
ne  se  réalise  presque  jamais),  l'enfant  aura  son  domicile  chez  son  tuteur.  Mais  si  Ton 
veut  rester  fidèle  au  principe  admis,  il  faut  dire  que  ce  domicile  lui  appartient  en  vertu 
de  l'art.  102,  comme  étant  le  lieu  de  son  principal  établissement,  et  non  comme  domi- 
cile légal,  en  vertu  de  l'art.  108.  Car  si  le  mot  «  tuteur  »  de  l'art,  108  avait  la  vertu 
d'attribuer  un  domicile  légal  à  l'enfant  naturel,  pourquoi  n'en  serait- il  pas  de  même  du 
mot  «  père  »  et  du  mot  «  mère  »  qui  s'y  trouvent  également  ? 

Enfin,  si  l'enfant  a  été  placé  dans  un  hospice  ou  s'il  a  été  recueilli  par  une  personne 
charitable,  il  aura  son  domicile  à  l'hospice  ou  chez  la  personne  qui  l'élève,  car  l'un  ou 
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l'aiitro  fait  fo/iclion  de  tuteur.  Vo^ez,  pour  les  hospices,  L.  15  plmiùseari  Xlll  ;  l)t'cr. 
1'.)  janvier  1811,  art.  15.  —  Pour  les  particuliers,  I^.  2'i  juillet  IH8'J,  art.  17  et  .siii\ .  ; 
Cass.,  9  mai  188'.»,  D.  89.  1.  '.2'.,  P.  89.  1.  :{05,  S.  89.  1.  \'M\. 

*  574.  Cessation  du  domicile  légal  du  mineur.  —  Toul  ce  (|(ii 
précède  \\v  \un\\  s'a|)pli(|inM-  i\\\i\  riMifjint  mineur  non  êmauvipé  (aii.  108). 
Par  c'oiist'M|iieiil,  (luaml  {'(Mifaiil  allcinl  sa  nui/orilé,  il  cesse  d'avoir  un 
domicile  léi;al.  Sans  douh»  il  peut  conserver  le  domicile  de  ses  parents  on  de 
son  tuteni',  s'il  r)e  se  crée  nulle  part  un  autre  établissement  ;  mais  ce  domi- 
cile n'est  plus  désonnais  pour  lui  qu'un  domicile  de  pi  il. 

L\'m,ii)cip;ifioii  produit  le  même  ell'et  (jue  la  majorité.  Quand  elle  a  lieu, 
elle  allrancliit  renfanl  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle,  et  elle  lui 
pcrmcl  de  se  choisir  un  domicile.  11  est  vrai  que  rémancipation  ne  confère 
pas  une  capacité  complète,  connue  Test  celle  du  majeur;  le  ujincur  éman- 
cipé est  muni  d'un  curateur  ;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  jouir  d'une  capa- 
cité entière  pour  avoir  un  domicile  propre.  On  en  voyait  jadis  (avant  1893) 
un  second  exemple,  en  la  personne  de  la  femme  séparée  de  corps  (\u'\  ne 
possédait  alors  qu'une  demi-capacité  (ci-dessous,  n°  577). 

2*  Domicile  des  feaiuies  mariées, 
a    —  État  normal. 

**  575.  Le  principe  et  son  motif.  —  Par  le  seul  fait  du  mariage,  la 
femme  mariée  est  domiciliée  chez  son  mari  (art.  108).  Le  motif  est  que  la 
femme  est  obligée  d'habiter  avec  lui  (art.  214)  ;  elle  doit  le  suivre  partout 
où  il  lui  plaît  de  s'établir,  et  c'est  au  mari  seul  qu'appartient  le  choix  de  la 
résidence  commune. 

L'attribution  à  la  femme  du  domicile  de  son  mari  comme  domicile  légal 
est  donc  une  conséquence  de  la  puissance  maritale.  Par  suite,  la  disposilion 
de  la  loi  est  d'ordre  public,  et  il  est  impossible  d'y  déroger  en  convenant 
(juc  la  femme  gardera  le  droit  de  se  choisir  un  domicile  séparé  :  l'art.  1388 
défend  de  modifier  par  contrat  de  mariage  «  les  droits  qui  appartiennent  au 
mari  comme  chef  ». 

La  nature  des  conventions  matrimoniales  est  sans  inlluence  sur  le  domicile  de  la  fennnc  : 
celle  ci  aura  beau  refuser  à  son  mari  tout  droit  sur  ses  revenus  et  se  reserver  la  gestion 
de  sa  fortune  au  moyen  de  la  séparation  de  hiens,  elle  n'en  sera  pas  moins  domiciliée 
chez  le  mari.  La  communauté  de  domicile  est  fondée  sur  la  communauté  d'habitation,  cl 
non  sur  les  pouvoirs  plus  ou  moins  étendus  que  le  mari  peut  posséder  sur  la  fortune  de 
sa  femme. 

b.  —  Situations  exceptionnelles. 

576.  Causes  diverses  d'exceptions.  —  L'art.  108  primitif  se  bornait 
àdire  :  «  La  femme  mariée  n'a  point  diuilre  domicile  que  celui  de  son  mari  », 
sans  aucune  exception;  néanmoins  il  y  a  deux  ou  trois  cas  dans  les(|uels  la 
femme  mariée  peut  avoir  un  domicile  autre  ((ue  celui  de  son  mari.  Tantôt 
ce  domicile  propre  à  la  femme  remplace  pour  elle  le  domicile  légal  ;  tantôt 
PLAMOL,  3^  éd.  I  —  14 
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il  coexiste  à  côté  de  lai.  Ces  situations  exceptionnelles  dérivent  soit  de  la 
séparation  de  corps,  soit  de  V interdiclion  du  mari,  soit  de  ïautorisadon  de 
faire  le  commerce  donnée  à  la  femme. 

*577.  Effet  de  la  séparation  de  corps.  —  La  séparation  de  corps 
délie  les  époux  de  Tobligation  d'habiter  ensemble  ;  la  femme  peut  donc  se 
choisir  une  résidence  séparée,  et  cette  résidence  est  un  véritable  domicile. 
On  Tadmettait  déjà  sous  Tempire  des  textes  primitifs  du  Code  ;  la  loi  du 
6  février  1893  a  ajouté  à  Tart,  108  un  alinéa  ainsi  conçu:  «  La  femme 
séparée  de  corps  cesse  d'avoir  pour  domicile  légal  le  domicile  de  son  mari  ;  » 
mais  cette  disposition  n'a  fait  que  consacrer  une  solution  acquise. 

Le  cas  de  séparation  de  corps  n'avait  pas  été  prévu,  parce  que,  au  moment  où  le  titre 
«  Du  domicile  »  fut  voté,  la  séparation  de  corps  n'existait  pas  ;  elle  avait  été  supprimée 
pendant  la  Révolution  et  remplacée  par  le  divorce  ;  elle  fut  rétablie  seulement  pendant  la 
discussion  du  titre  «  Du  mariage  ».  Cependant  le  droit  pour  la  femme  séparée  d'avoir  un 
véritable  domicile  distinct  de  celui  du  mari  lui  était  reconnu  même  avant  la  loi  de  1893, 
parce  qu'il  était  nécessaire  de  lui  faire  parvenir  les  assignations  et  significations,  qui 
auraient  pu  être  cachées  par  le  mari  si  les  tiers  avaient  été  obligés  de  les  faire  au  domicile 
de  ce  dernier. 

*  578.  Effet  de  l'interdiction  du  mari.  —  Vinlerdiclion  du  mari 
fournit  un  second  exemple  de  séparation  entre  le  domicile  du  mari  et  celui 
de  la  femme;  mais  cet  exemple  est  controversé  (voyez  ci-dessous,  n"  581). 

579.  Effet  de  l'autorisation  de  faire  le  commerce.  —  Cette  autorisation 
accordée  à  la  femme  peut  entraîner  pour  elle,  comme  conséquence,  l'acquisition  d'un 
domicile  particulier,  distinct  de  celui  du  mari  ;  ce  domicile  lui  servira  de  centre  pour 
toutes  ses  opérations  commerciales  et  déterminera  la  compétence  du  tribunal  en  cas  de 
failUte(Cass.,  12  juin  1883,  D.  83.  1.  281,  S.  84.  1.  257,  note  de  .M.  Esmein).  Mais  la 
femme  conserve,  comme  domicile  principal,  le  domicile  conjugal  qui  lui  sert  pour  toutes 
les  affaires  étrangères  à  son  commerce. 

3**  Domicile  des  interdits. 

*  580.  Fixation  de  leur  domicile  chez  leur  tuteur.  —  Les  per- 
sonnes interdites  sont  tantôt  des  a/j'enes  (interdits  judiciairement)  et  tantôt 
des  condamnés  à  une  peine  criminelle  (interdits  légalement).  Au  point  de 
vue  du  domicile  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  eux.  L'interdiction  légale, 
comme  l'interdiction  judiciaire,  donne  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur,  et 
c'est  toujours  chez  son  tuteur  que  l'interdit  est  domicilié  (art.  108).  La  tutelle 
des  interdits  ressemble  à  celle  des  mineurs  et  l'attribution  d'un  domicile 
légal  se  justifie  par  le  mtme  motif:  la  représentation  de  l'incapable  par  son 
tuteur. 

*581.  Conséquences  pour  les  femmes  mariées.  —  Quund  la  per- 
sonne interdite  est  un  homme  marié,  l'art.  108  produit  des  résultats  bizarres. 
Si  on  lui  donne  sa  femme  pour  tutrice,  comme  la  chose  est  possible,  les 
rôles  sont  intervertis:  le  mari  interdit  est  domicilié  chez  sa  femme  tutrice, 
de  sorte  (\uq,  par  un  renversement  de  la  situation  naturelle,  c'est  le  domicile 


I 


Do.Micii.i;  211 

•de  la  feiiuiio  (|iii  (ItHerniine  le  doiuiciln  du    mari,  cl  la  fcMume   dcxicul    lihrc 
(Teii  opérer  le  cliaiigeinciil. 

Si  on  doiuio  au  mari  un  clruuijer  pour  lulcur,  ccsl  chez  cet  étranger  (|ue 
se  trouve  désonuais  le  domicile  du  mari,  i^'aul-il  dire,  par  voie  de  consé- 
(|ucnee,  (|ue  le  domicile  de  la  femme  se  trouve  également  chez  le  tuteur  du 
mari?  Quehjues  auteurs,  appli(|uant  à  la  lettre  la  disposition  de  Tart.  108, 
n'ont  pas  reculé  devant  cette  conséquence  (Dkmolombe,  t.  I,  n"  'MVX).  Mais  il 
est  plus  raisonnable  d'admettre  ici  une  exception,  comme  dans  le  cas  de 
sépart'Jion  de  corps.  L'interdiction  du  mari  suspend  rexercice  de  la  puis- 
sance maritale,  et  le  tuteur,  ([ui  n'est  à  aucun  point  de  vue  substitué  aux 
pouvoirs  du  mari,  ne  peut  pas  contraindre  la  femme  à  venir  demeurer  chez 
lui.  L'obligation  d'habiter  avec  son  mari,  qui  seule  explique  le  domicile 
attribué  à  la  femme,  a  donc  disparu  (AuBFiV  et  R\u,  t.  I,  §  143,  note  7). 

582.  Interprétation  restrictive  de  la  loi.  —  L'art.  108  ne  nomme  que  les 
interdits.  11  ne  faut  donc  pas  clcndrc  sa  disposition  aux  personnes  pourvues  d'un  conseil 
judiciaire.  Celles-ci  sont  dans  une  situation  comparable  à  celle  du  mineur  émancipé  ;  elles 
•conservent  une  liberté  suffisante  pour  avoir  un  domicile  personnel. 

i°  Domicile  des  domestiques  et  employés. 

*  583.  Fixation  de  leur  domicile  chez  leur  maître.  —  L'état  de 
<I()niesticilL'  peut  supprimer  le  domicile  propre  des  personnes  (|ui  y  sont 
soumises  et  leur  donner,  comme  domicile  d'emprunt,  celui  de  la  personne 
<|u'elles  servent. 

*584.  Condition  de  Tacquisition  du  domicile  du  maître.  —  Il 
faut  d'abord  que  la  personne  vive  réellement  dans  Tétat  de  domesticité,  que 
le  Code  ne  nomme  pas,  par  scrupule  probablement,  mais  qu'il  décrit  d'une 
manière  indubitable.  Son  texte  vise  les  personnes  qui  servent  ou.  Iravaillenf 
habituellement  pour  une  autre  personne  et  qui  demeurent  avec  elle  et  dans 
la  même  maison  (art.  109).  Cela  fait  deux  conditions  :  le  service  pour  autrui 
•et  la  communauté  d'habitation. 

1°  Le  service  doit  être  habituel.  Un  service  temporaire  ou  intermittent  ne 
suffirait  donc  pas,  quand  bien  même  l'employé  serait  logé  chez  son  maître 
pendant  la  durée  du  service. 

2*^  La  communauté  d'habitation  est  également  nécessaire:  une  femme  de 
ménage,  qui  vient  du  dehors  travailler  dans  la  maison  bourgeoise  où  elle  est 
employée,  n'y  est  pas  domiciliée.  D'autre  part  la  communauté  d'habitation 
ne  suffirait  pas  davantage  si  elle  était  seule.  Ainsi  un  fermier  ou  un  mé- 
^tayer,  logé,  comme  cela  se  fait  quelquefois,  dans  la  même  maison  que  son 
maître,  a  un  domicile  propre.  C'est  un  travailleur  indépendant,  un  entre- 
Ipreneur  agricole  qui  travaille  pour  son  propre  compte,  et  non  pour  le  compte 
du  propriétaire  de  la  terre. 

585.  Professions  régies  par  Part.  109.  —  La  disposition  de  l'art 
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109  s'applique  non  seulement  à  la  profession  de  domestique  pro]irement  dite, 

mais   à    certaines  situations    plus   relevées,  comme   celle   des   secrétaires^ 

régisseurs,  précepteurs,  etc.,  qui  remplissent  les  mêmes  conditions. 

586.  Cas  particulier.  —  Le  texte  prévoit  le  cas  ordinaire,  celui  où  le  maître  a 
pour  domicile  la  maison  où  sont  logés  ses  domestiques.  S'il  s'agissait  d'une  maison  de 
campagne,  que  ses  domestiques  habiteraient  toute  l'année,  mais  oii  le  maître  n'aurait 
fjn'une  résidence  passagère,  les  domestiques  auraient  néanmoins  leur  domicile  dans 
cette  maison,  et  non  dans  la  ville,  peut-être  fort  éloignée,  où  se  trouve  le  domicile  du 
maître. 

*  587.  Personnes  pouvant  acquérir  le  domicile  de  leur  maître.  —  Lo 
loi  dit:  «  Les  majeurs...  «  Mais  l'expression  est  doublement  inexacte.  D'abord  la  règle 
clablie  par  cet  article  ne  s'applique  pas  à  tous  les  majeurs.  On  est  d'accord  pour  recon- 
naître que  la  femme  mariée,  quoique  placée  chez  autrui,  conserve  le  domicile  de  son 
mari.  Dans  cette  hypothèse,  un  conllit  s'élève  entre  l'art.  109  et  l'art.  108;  il  faut  faire 
prévaloir  le  premier,  parce  que  le  domicile  qu'il  attribue  à  la  femme  est  fondé  sur  une 
cause  permanente  et  supérieure,  le  mariage,  tandis  que  le  domicile  de  l'art.  109  n'a 
qu'un  motif  accidentel  et  temporaire,  le  service  chez  autrui. 

D'autre  part,  l'art.  109  ne  s'applique  pas  seulement  au.x  majeurs.  Sans  doute  les 
mineurs  non  émancipés  conserveront  toujours  le  domicile  de  leurs  parents  ou  de  leurs 
tuteurs,  quoiqu'ils  soient  mis  en  service  chez  autrui,  mais  on  ne  voit  pas  pour  quelle 
cause  le  mineur  émancipé  qui  a,  comme  le  majeur,  le  droit  de  se  choisir  un  domicile, 
n'emprunterait  pas  comme  lui  celui  de  son  maître. 

5"  Domicile  des  fonctionnaires  nommés  à  vie. 

*  588.  Différence  entre  deux  sortes  de  fonctionnaires.  —  Les 

fonctionnaires  sont  presque  tous  obligés,  soit  par  un  texte  exprès,  soit  par  la 
nature  de  leurs  fonctions,  de  résider  dans  le  lieu  où  ils  les  exercent  :  et  en 
fait  la  plupart  y  établissent  leur  domicile.  Cependant  ils  restent  libres,  en 
général,  de  conserver  leur  domicile  antérieur  ou  de  rétablir  dans  un  autre 
endroit  que  celui  de  leurs  fonctions.  Par  exception,  quand  il  s'agit  de  fonc- 
tionnaires nommés  à  vie,  la  loi  fixe  elle-même  leur  domicile  au  lieu  oîi  leur 
service  les  appelle  (art.  107). 

589.  Fonctions  conférées  à  vie.  —  Ce  sont  celles  qui  sont  tout  à  la  fois  perpé- 
tuelles et  irrés'ocables.  C'est  le  sens  naturel  des  mots  «  fonctions  à  vie  »,  et  c'est  ce  qui 
résulte  du  rapprochement  des  art.  106  et  107:  aux  fonctionnaires  nommés  à  vie,  la  loi 
oppose  ceux  dont  les  fonctions  sont  temporaires  ou  ré\'ocables.  Ainsi  il  suffit  qu'une 
fonction  soit  temporaire,  quoique  irrévocable,  ou  bien  qu'elle  soit  révocable,  quoitpie  per- 
pétuelle, pour  que  le  domicile  de  la  personne  ne  soit  pas  déterminé  par  la  loi.  Comme 
exemples  de  fonctions  irrévocables,  mais  temporaires,  on  peut  citer  la  plupart  des  fonctions 
électives,  celles  des  députés,  des  juges  des  tribunaux  de  commeroc;  comme  exenq)lcs  de 
fonctions  perpétuelles,  mais  révocables,  celles  des  préfets,  des  juges  de  paix,  des  procureurs 
de  la  llépubli([ue  et  de  leurs  substituts,  etc.  C'est  le  cas  de  la  plupart  des  fonctionnaires. 
Les  fonctions  à  vie  sont  peu  nombreuses:  ce  sont  celles  des  juges  dans  les  tribunaux 
cii-ils,  des  conseillers  dans  les  cours  d'appel,  à  la  Cour  de  cassation  et  à  la  Cour 
des  comptes.  11  faut  y  ajouter  les  notaires  qui,  d'après  l'art.  2  de  la  loi  du  2b  ventôse 
an  XI,  sont  obligés  à  résidence,  sous  peine  d'èlre  considérés  comme  démissionnaires.  Les 
ecclésiastiques  nommés  à  un  évéché  ou  à  une  cure,  quoicpi'ils  ne  soient  pas  à  |iroprc- 
ment  parler  des  fonctionnaires,  ont  également  leur  domicile  lixé  par  la  loi.  Mais  les  mili- 
taires sont,  assimilés  aux  fonctionnaires  révocables  :  ils  n'ont  j)as  de  domicile  légal  et  restent 
dans  le  droit  commun.  Ils  ne   changent  donc  pas   de  domicile  en    même   temps  que    de 
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garnison  ;  leur  domicile  pont  se  trouver  autre  part  rpie  dans  leur  caserne  et  rester  stable  ; 
mais  rien  ne  les  empêche  de  le  déplacer,  h  tout  changement  de  garnison,  s  ils  n'ont  pas 
d'élahlissemenl  (pii  les  attache  ailleurs,  et  si  telle  est  leur  intention. 
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*  590.  Cas  où  le  changement  est  possible.  —  Toule  jjersoniie  est 
Uhrc  (le  déplacer  soi)  domicile,  si  elle  le  juge  à  propos,  h  nioii)s  (ju'elle  ne 
se  Ironce  dans  uti  des  cas  où  le  domicile  est  fixé  pnr  la  loi,  car  le  domicile 
légal  s'impose  à  la  personne,  tant  que  dure  la  situation  (|ui  le  lui  vaut. 

Comment  se  fait  le  changement  de  domicile?  Il  faut  distinguer  entre  le  chan- 
(jemeul  rolon faire  et  celui  (jui  résulte  de  Vacffuisifion  d'in)  domicile  léçial. 

A.  — Acquisition  d'un  douiicile  légal, 

591.  Mode  d'acquisition  du  nouveau  domicile.  —  Lorsqu'il  se 
produit  un  des  faits  (|ui  font  acquérir  un  domicile  légal  (mariage,  mise  en 
tutelle,  nomination  à  des  fonctions  à  vie,  etc.),  le  déplacement  sopére  in- 
slanlanémenf.  Cette  instantanéité  est  surtout  remarquable  lorsque  le  nou- 
veau domicile  n'est  pas  situé  dans  la  même  commune  ou  dans  le  même 
département  que  l'ancien.  Ainsi  quand  une  jeune  fille  de  Paris  se  marie 
avec  un  Marseillais,  elle  se  trouve  domiciliée  à  Marseille  dès  [le  moment 
du  mariage,  quand  même  elle  n'y  serait  jamais  allée.  Il  en  est  de  même 
(lu  fonctionnaire  qui  accepte  des  fonctions  à  remplir  dans  une  ville 
éloignée.  Il  se  peut  que  ce  fonctionnaire  ne  se  rende  pas  immédiatement 
à  son  poste  ;  il  y  est  néanmoins  domicilié,  et,  s'il  meurt  avant  de  partir  ou 
pendant  la  route,  c'est  dans  le  lieu  où  il  avait  été  nommé  que  sa  succes- 
sion s'ouvrira.  La  solution  est  bizarre,  mais  le  Code  nous  l'impose.  Pothier, 
plus  logique,  exigeait  que  le  fonctionnaire  fiit  arrivé  à  son  poste  pour  qu'il 
y  acquit  un  domicile. 

Pour  les  fonctionnaires,  il  y  a  encore  une  autre  observation  à  faire  :  il  faut  déterminer 
le  moment  précis  auquel  se  produit  ce  déplacement  du  domicile.  L'art.  107  dit  que  c'est 
Y  acceptation  qui  emporte  translation.  Les  fonctionnaires  n'acceptent  pas  à  proprement 
parler.  Ils  sollicitent  ordinairement  les  fonctions  qui  leur  sont  confiées  et,  lorsqu'ils  n'en 
veulent  pas,  ils  les  refusent.  Mais  ils  ont  à  prêter  serment  ;  quoique  le  serment  politique 
soit  aboli,  le  serment  professionnel  subsiste  (Garsg.nnet,  Traité  de  procédure,  t.  I, 
n"s  105  et  suiv.).  C'est  ce  serment  que  l'on  considère  comme  étant  l'instant  de  l'accepta- 
tion. Or  la  prestation  de  serment  ne  se  fait  pas  toujours  dans  la  ville  où  doivent  s'exercer 
les  fonctions.  Ainsi  les  magistrats  des  tribunaux  civils  prêtent  serment  devant  la  Cour 
d'appel  du  ressort.  C'est  ce  qui  fait  que  l'acceptation  peut  être  acquise  et  !c  domicile 
transféré  avant  que  le  fonctionnaire  soit  rendu  à  son  poste. 

B.  —  Translation  volontaire. 

*  592.  Conditions  du  transfert.  —  Lç^  changement  volontaire  du  domi- 
cile suppose  réunies  deux  conditions  que  l'art.  103  indique  en  ces  termes  :  «  Le 
fait  d'une  habitation  réelle  dans  un  autre  lieu,  joint  à  l'intention  d'y  fixer 
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.son  principal  élahlissenienl.  »  Il  faut  donc,  d'une  part,  que  la  personne 
soit  déjà  arrivée  dans  Fendroit  où  elle  compte  habiter  désormais  :  le  seul 
fait  de  s'y  être  préparé  un  logis  et  d"y  avoir  envoyé  son  mobilier  ne  suffirait 
pas,  car  on  ne  pourrait  pas  encore  dire  qu'elle  y  habite  ;  et  si  la  mort  la 
surprenait  auparavant,  le  transfert  du  domicile  n'ayant  pas  eu  lieu,  sa  suc- 
cession s'ouvrirait  au  lieu  de  son  ancienne  habitation.  Il  faut  de  plus  Y  inten- 
tion d'avoir  dans  ce  lieu  son  principal  établissement,  sans  quoi  le  change- 
ment d'habitation  ne  serait  qu'un  changement  de  résidence. 

593.  Preuve  du  transfert.  —  Comment  se  fera  la  preuve  de  cette  double  con- 
dition P  Le  fait  de  Ihabitation  sera  presque  toujours  facile  à  prouver,  mais  il  n'en  sera 
pas  de  même  de  l'intention  de  s'y  établir.  L'art.  lO'i  organise  un  moyen  de  preuve 
qui  supprimerait  toute  contestation,  si  les  particuliers  s'y  conformaient  :  il  suppose  que 
quiconque  change  de  domicile  prend  soin  d'aller  faire  une  déclaration  expresse  à  la  mairie- 
du  lieu  qu'il  quitte  et  une  autre  déclaration  à  celle  du  lieu  où  il  vient  se  fixer.  Ces  décla- 
rations ne  sont  pas  obligatoires,  et  en  pratique  elles  ne  se  font  pas.  Du  reste,  les  deux 
déclarations  seraient  nécessaires  ;  une  seule  ne  suffirait  pas.  —  A  défaut  de  ce  moyen  de 
preuve,  l'art.  105  dit  que  «  la  preuve  de  l'intention  dépend  des  circonstances  ».  La  loi  ne 
dit  pas  quels  sont  les  faits  qui  pourront  servir  de  preuve,  et  elle  ne  pouvait  pas  le  dire. 
Il  n'en  est  peut-être  pas  un  seul  qui,  pris  isolément,  puisse  y  suffire.  ?Si  la  durée  de  la 
nouvelle  résidence,  ni  la  vente  des  anciennes  propriétés,  ni  l'arrivée  de  la  femme  et  des 
enfants  venant  rejoindre  le  chef  de  la  famille,  ni  l'exercice  d'un  métier  ou  l'exploitation 
d'un  commerce,  no  peuvent  à  eux  seuls  proviver  cette  intention.  Elle  se  dégagera  plutôt 
d'une  série  de  faits  ou  d'actes,  que  le  tribunal  appréciera.  Certains  faits  pourtant  auront 
plus  dô  valeur  que  d'autres,  parce  que  la  pensée  de  changer  de  domicile  s'y  manifeste 
sous  une  forme  juridique  :  par  exemple  cette  personne  a  payé  sans  protestation,  au  lieu 
de  sa  nouvelle  habitation,  la  contribution  personnelle  qui  n  est  due  qu'au  lieu  du  domicile  ; 
elle  s'est  laissé  assigner  devant  le  tribunal  du  lieu,  en  matière  [lersonnelle,  sans  opposer 
l'exception  d'incompétence  (ceci  suppose  que  son  ancien  domicile  est  situé  dans  le  ressort 
d'un  autre  tribunal),  ou  encore  dans  un  ou  plusieurs  contrats  elle  a    déclaré    qu'elle   est 


lomiciiiee  dans  ce  uevi. 


*  594.  Moment  auquel  s'opère  le  transfert.  —  Quand  ces  deux 
conditions  sont  réunies,  le  transfert  du  domicile  s'opère  immédiatement.  Il 
n'est  pas  nécessaire  que  la  personne  ait  déplacé  sa  fortune,  qu'elle  ait  vendu 
les  biens  qu'elle  possédait  au  lieu  de  son  ancien  domicile,  (ju'elle  en  ait 
acheté  de  nouveaux  dans  le  lieu  qu'elle  vient  habiter  ;  pourvu  quelle  ait 
l'intention  de  s'y  établir,  le  seul  fait  d'y  être  arrivée  suffit.  Il  n'est  pas  néces- 
saire que  la  résidence  au  lieu  du  nouveau  domicile  ait  eu  une  certaine 
durée.  Déjà  dans  l'ancien  droit  on  avait  abandonné  depuis  longtemps  le  sys- 
tème primitif  (pii  exigeait  une  habitation  d'an  et  jour  (I^'kiuukrk.  Coutume 
(le  Paris,  art.  173,  sect.  II,  nS^l). 

§0.  —  Questions  diverses  sur  te  domieile. 

*  595.  Du  domicile  d'origine.  —  Lenfant  ac(iuiert  un  domicile  dès. 
le  moment  de  sa  naissance  :  il  ])rend  celui  de  ses  parents.  Dans  le  droit 
moderne,  conforme  en  cela  aux  idées  de  Pothier  {Introd,  aux  coutumes,. 
no  12),  ce  premier  domicile  est  un  domicile  ordinaire,  qui  peut  être  rem-^ 
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placé  par  iiii  autre.  Ce  chan^einent  peut  se  produiie  même  avant  la  majo- 
rité ou  rémaneipation  de  reniant  si  le  domicile  paternel  se  déplace,  ou  par 
la  nomination  d'un  tuteur  ayant  un  domicile  dilïérent.  Une  fois  majeur  ou 
émancipé,  reniant  devient  capable  de  s'en  choisir  un  autre;  mais  s'il  ne  le 
fait  pas,  il  conservera  infléfiniment  ce  domicile  orii^iiiaire,  tant  (ju'il  ne  se 
sera  pas  créé  d'clahlisscmcnt  aillcin-s. 

*  596.  Absence  de  domicile.  —  La  [)luparl  des  auteurs  soutiennent 
(ju'une  personne  ne  peut  pas  rester  sans  domicile.  Voici  comment  ils  raison- 
nent :  la  loi  parle  toujours  du  rhaïu/emenl  de  domicile,  c'est-à-dire  du  rem- 
placement de  l'ancien  par  un  nouveau,  jamais  de  la  perte  pure  et  simple  du 
domicile.  Or  toute  personne  en  a  au  moins  un  dans  sa  vie  :  son  domicile 
d'orii^ine.  Donc  l'absence  tolale  de  domicile  est  impossible  :  eùt-on  (juitté 
depuis  loni-temps  le  domicile  paternel,  n'y  eùt-on  plus  aucune  attache,  on 
la  conservé,  par  cela  seul  qu'on  n'en  a  pas  acquis  un  autre. 

Ce  raisonnement  est  vicieux  sur  deux  points  : 

1*^  La  loi  ne  dit  pas  que  le  seul  fait  de  la  naissance  dans  un  endroit  y  fait 
acquérir  un  domicile;  elle  dit  que  l'enfant  est  domicilié  chez  son  père.  Si 
celui-ci  n'a  pas  de  domicile  à  transmettre  à  son  fds,  l'enfant  n'en  aura  pas. 
Or  ce  cas  n'est  pas  si  rare  (pi'on  peut  le  croire.  Il  y  a  des  familles  de  bohé- 
miens et  de  saltimbanques  qui  vivent  depuis  un  temps  immémorial  à  l'état 
nomade,  ce  qui  exclut  pour  elles  toute  espèce  de  domicile.  2"  Môme  en  sup- 
posant l'existence  d'un  domicile  à  un  moment  donné,  ce  domicile  peut  se 
perdre  sans  être  remplacé  par  un  autre.  On  ne  prouve  pas  l'impossibilité  de 
cette  perte  en  disant  que  la  loi  ne  l'a  pas  prévue,  car  un  législateur  ne  pré- 
voit jamais  tout.  D'ailleurs,  est-on  bien  sur  que  la  loi  ne  l'ait  pas  prévue? 
L'art.  59  C.  proc.  civ.  permet  d'assigner  devant  le  tribunal  de  la  résidence, 
u  quand  il  n'y  a  pas  de  domicile  ».  On  prétend,  il  est  vrai,  que  ces  mots 
doivent  être  interprétés  par  ceux  de  l'art.  G9-8"  du  même  Code  ;  «  ceux  qui 
n'ont  aucun  domicile  connu  en  France.  »  Mais  ce  rapprochement  prouve 
simplement  que  les  deux  cas  sont  équivalents  au  point  de  vue  de  la  procé- 
dure. D'un  autre  côté,  l'art.  269  C.  pén.  punit  ceux  «  qui  n'ont  pas  de  domi- 
cile certain  »,  c'est-à-dire  d'habitation  fixe.  On  peut  donc  être  .saf}s  feu  ni 
lieu  (focus  :  foyer,  maison);  cet  état  a  un  nom,  c'est  le  uagaboiuhcfe,  et 
il  existe  en  droit  comme  en  fait,  puis(|ue  la  loi  en  fait  un  délit. 

On  cite  quelques  arrêts  (Gass.,  24  avril  1883,  D.  84.  1.  101  ;  Cass.,  2'»  mal  1890, 
S.  90.  1.  420),  comme  ayant  consacré  la  doctrine  commune  sur  l'impossibilité  de  perdre 
son  domicile,  tant  qu'on  n'en  a  pas  acquis  un  autre  ;  mais  ce  sont  des  décisions  d'espèces, 
constatant  simplement  que  les  personnes  dont  il  s'agissait  n'avaient  pas  manifeste  l'inten- 
tion d'abandonner  leur  domicile  antérieur  pour  se  fix^er  définitivement  dans  leur  nouvelle 
résidence.  11  y  a  loin  de  là  au  principe  absolu  qu'on  prétend  en  tirer,  et  l'absence  complète 
de  domicile  reste  théoriquement  véalisahle  dans  certains  cas  exceptionnels. 

**597.  De  Tunité  du  domicile.  —  Tout  ce  qui  a  été  dit  jusqu'ici 
suppose  qu'il  est  impossible  qu'une  même  personne  ait  plusieurs  domiciles 
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à  la  fois.  Le  principe  de  Tuiiité  da  domicile  a  été  établi  par  le  Code;  on 
admettait  autrefois,  à  titre  d'exception  et  en  se  fondant  sur  les  lois 
romaines,  qu'une  personne  pouvait  avoir  deux  domiciles,  par  exemple  quand 
elle  résidait  une  moitié  de  l'année  dans  un  endroit  et  l'autre  moitié  dans  un 
autre.  Malleville  avait  demandé  dans  la  discussion  que  Ton  conservât  cette 
tradition,  mais  l'avis  contraire  prévalut.  Aujourd'hui,  l'un  de  ces  deux 
domiciles  ne  serait  plus  qu'une  résidence.  L'unité  du  domicile  a  été  affirmée 
au  Conseil  d'État  par  Tronchet,  au  Tribunat  par  Malherbe,  et  elle  résulte  des 
dispositions  du  Code  civil,  quoique  aucun  article  ne  la  vise  expressément. 
En  effet,  la  définition  que  l'art.  102  donne  du  domicile  exclut  toute  plura- 
lité :  le  texte  se  règle  sur  le  principal  établissement,  qualification  qui  ne 
peut  convenir  qu'à  un  seul.  D'autre  part,  l'acquisition  d'un  nouveau  domi- 
cile est  présentée  comme  étant  toujours  le  déplacement  de  l'ancien  :  il  y  a 
chiingemenl  de  domicile  et  non  pas  addilion  du  second  au  premier.  Enfin 
tous  les  articles  du  Code  et  des  autres  lois  sur  les  tutelles,  sur  les  successions, 
sur  les  faillites,  sur  la  compétence,  etc.,  supposent  toujours  que  le  domicile 
de  cliacjue  personne  est  unique.  —  Au  contraire  du  nôtre,  le  Code  allemand 
admet  la  pluralité  de  domiciles  (art.  7,  C.  civ.  ail.). 

De  l'unité  du  domicile  découle  une  conséquence  nécessaire.  Certaines  personnes  se 
voient  attribuer  par  le  Code  deux  domiciles  légaux  :  telles  sont  les  femmes  mariéesqui 
entrent,  comme  on  dit,  «  en  condition  »  et  se  placent  chez  un  maître.  Elles  n'ont  pas  pour 
cela  deux  domiciles  à  la  fois  ;  le  domicile  qui  leur  est  attribué  comme  femmes  mariées 
l'emporte,  à  raison  do  l'importance  et  de  la  durée  de  sa  cause,  sur  celui  que  la  loi  leur 
donne  en  leur  qualité  de  domestiques.  Voyez  ci-dessus,  n"  587. 

*  598.  Pluralité  de  domiciles  spéciaux.  —  Domat  admettait  qu'une  personne 
navait  qu'un  domicile  principal,  mais  qu'elle  pouvait  avoir  plusieurs  domiciles  autres 
que  celui-là.  Ces  domiciles  secondaires  dont  Domat  reconnaissait  l'existence  n'étaient  en 
réalité  que  des  résidences,  et  c'est  à  ce  titre  seulement  qu'on  jiourrait  les  rencontrer 
aujourd'hui.  Mais  le  droit  moderne  a  créé  des  c^omici/es  .ç^e'f/aM.r  qui  peuvent  s'acquérir 
sans  faire  disparaître  le  domicile  principal  :  tel  est  b  domicile  des  fetnines  commerçantes 
dont  il  a  été  déjà  parlé  (n»  579).  Tel  est  encore  le  domicile  reconnu  aux  déportés  et 
transportés  dans  le  lieu  où  ils  subissent  leur  peine  (L.  25  mars  1873,  sur  les  déportés  à 
la  Nouvelle-Calédonie,  art.  17;  Décr.  31  août  1878,  sur  la  condilion  des  transportés 
concessionnaires  de  terrains,  art.  15,  remplacé  par  Décr.  18  janv.  1895,  art.  32).  Ces 
deux  textes  reconnaissent  aux  condamnes  un  domicile  spécial,  dans  le  lieu  où  ils  subissent 
leur  peine,  pour  l'exercice  des  droits  civils  qui  leur  est  accordé  dans  la  colonie  péniten- 
tiaire. Cela  ne  les  empêche  pas  de  conserver  leur  domicile  principal  en  France  pour  les 
biens  qu'ils  y  ont  laissés  et  qui  sont  confiés  à  leur  tuteur. 

Section  II.  —  Du  doinicilt'  (r«Mect ion, 

**  599.  Définition  et  analyse.  —  On  appelle  «  domicile  d'élection  » 
un  domicile  fictif  cl  spécial,  indépendant  du  domicile  réel,  et  choisi  par 
une  personne  pour  l'exécution  d'un  acte  ou  cTunc  convention. 

L'élection  de  domicile  se  réduit  quelquefois  à  Vindicatio/i  d'une  com- 
mune dans  la((uelle  la  partie  sera  censée  habiter;  ordinairement  elle  com- 
preiul  en  ont4"e  rindicalion  d'une  tierce  personne,  qui  ré<,'ii\e  réellement  dans 
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celte  comnmne  et  fnii  est  eliariiée  dv  rt^présenter  la  partie  al)seritc.  Ainsi, 
pour  l'exéeution  diin  contrat  à  l*aris,  liiiie  des  parties,  cpii  liahite  la  pro- 
xince,  lait  élection  de  doinicili»  à  Paris,  chez  maître  X...,  avoué  près  le  tri- 
hnnal  ci\  il  de  la  Seine. 

600.  Son  caractère  exceptionnel.  —  Le  domicile  d'élection  est 
toujours  un  domicile  spécial,  clahli  en  vue  d'une  ou  |)lusieui's  adaires  détei'- 
minées,  tandis  (|ue  le  domicile  véritable,  celui  dont  il  a  été  (luesTum  d;ins  N's 
parai»ra[)hes  précédents,  sert  en  principe  pour  tous  les  ra|)porls  jiuidiciues. 
On  les  distingue  l'un  de  l'autre  en  donnant  au  domicile  véritable  les  noms 
de  «domicile  ordinaire»  ou  (^  domicile  général  »,  tandis  (jue  pour  désigner 
l'autre  on  a  soin  de  dii'c  (|u"il  s'agit  d"un  u  domicile  élu»  ou  d'un  «  domicile 
d'élection  ».  On  emploie  aussi  les  expressions  (/o/;)/c//e  réel  pour  le  domicile 
ordinaire  et  domicile  /ic( if  pour  le  domicile  élu*.  Quand  on  emploie  le  m(»t 
«  domicile  »  sans  épithète,  c'est  du  domicile  ordinaire  qu'il  s'agit. 

**601.  Effets.  —  Chacun  des  deux  éléments  de  l'élection  de  domicile 
produit  son  etlet  propre. 

L'indication  du  lieu  fixe  la  compétence  du  Irihunnl.  Si  une  contestation 
s'élève  relativement  à  l'acle  ou  au  conti-at  pour  lequel  l'élection  de  domicile 
a  été  faite,  elle  sera  portée  devant  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  le 
domicile  a  été  élu.  Ce  premier  effet  se  produit  toujours,  car  l'élection  de 
domicile  comprend  nécessairement  l'indication  d'une  localité  déterminée. 

L'indication  dune  personne  chargée  de  représenter  dans  ce  lieu  la  partie 
<jui  y  a  élu  domicile  permet  de  lui  adresser  les  assignations,  notifications 
et  généralement  tous  les  actes  de  la  procédure.  A  défaut  de  ce  mandataire, 
les  exploits  doivent  éti-e  remis  au  domicile  réel  de  la  partie.  —  II  faut  du 
reste  observer  que  cette  remise  des  exploits  au  mandataire  désigné,  même 
(juand  il  y  en  a  un,  est  facultative.  C'est  une  facilité  accordée  à  l'autre  par- 
tie, qui  est  libre,  d'y  renoncer  et  de  s'adresser  au  domicile  réel  de  l'adver- 
saire. Aussi  l'art,  lll  dit-il  que  les  significations,  demandes  et  poursuites 
pourront  être  faites  au  domicile  convenu.  Ce  n'est  donc  pas  une  nécessité,  à 
moins  (juc,  par  extraordinaire,  l'élection  de  domicile  ait  été  faite  dans  l'in- 
térêt de  l'absent. 

A  cela  se  réduisent  les  efTcls  de  l'élection  de  domicile.  Elle  n'équivaut  pas,  à  moins  de 
conventions  contraires,  à  l'indication  d'un  lieu  |iour  le  paiement  :  elle  sert  pour  Ve.récu- 
iiori  forcée,  qui  se  fait  au  moyen  de  poursuites  en  justice,  et  non  pour  l'exécution 
s'olontaire  de  la  convention.  Elle  ne  confère  pas  davantage  de  pom'olrs  particuliers  à 
la  personne  chargée  de  recevoir  les  exploits.  Par  exemple,  elle  ne  lui  permet  pas  de  tou- 
ciier  la  somme  due. 

602.  Utilité  pratique.  —  On  voit  quel  est  le  rôle  pratique  de  l'éiection  de  domi- 
cile :  elle  dispense  la  partie  adverse  de  l'obligation  d'aller  plaider  au  loin,  quand  le  contrat 

'  On  peut  même  se  demander  si  le  domicile  élu  est  bien  un  domicile  ou  si  ce  n'est 
pas  tout  simplement  une  dérogation  couve nLionnelle  aux  elTets  normaux  du  domicile 
réel,  seul  existant.  Voyez  ce  qui  est  dit,  au  x\°  601,  des  effets  de  réleation  de  domicile. 
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intervient  entre  personnes  habitant  des  régions  différentes.  En  outre,  elle  rend  plus  facile- 
la  procédure,  en  permettant  de  faire  toutes  les  communications  sur  place.  Celui  qui  a  soin 
de  demander  à  l'autre  partie  de  faire  élection  de  domicile  dans  la  ville  qu'il  habite  peut 
donc  obtenir  justice  sans  avoir  à  se  déplacer  ni  à  correspondre  avec  un  mandataire  éloigné. 
603.  Spécialité  du  domicile  d'élection.  —  Le  domicile  élu  est  toujours  spécial  : 
il  ne  vaut  que  pour  l'acte  ou  pour  les  actes  en  vue  desquels  il  a  été  choisi  ;  pour  toute- 
autre  opération,  le  domicile  réel  subsiste.  C'est  l'effet  ordinaire  des  conventions  ;  elles  ont 
une  portée  restreinte  et  déterminée  par  leur  objet. 

*  604.  Durée  du  domicile  d'élection.  —  Si  le  domicile  élu  est  iofé- 
•  rieur  au  domicile  réel  par  l'étendue  de  ses  eli'ets,  il  remporte  sur  lui  par  sa 
solidité  et  sa  durée.  L'élection  de  domicile  est  une  clause  accessoire  qui  fait 
partie  d'une  convention  et  qui  dure  autant  qu'elle.  Les  parties  sont  liées,  et 
le  domicile  élu  subsiste  la.nt  que  l'acte  pour  lequel  il  a  été  choisi  n  est  pas 
entièrement  exécuté.  De  là  dérivent  deux  conséquences  : 

1°  Si  la  personne  qui  a  élu  domicile  vient  à  mourir,  le  domicile  élu  passe 
à  ses  héritiers  et  s'impose  à  eux,  comme  la  convention  à  laquelle  il  se  rat- 
tache. En  cela  il  diffère  du  domicile  ordinaire  qui  n'est  pas  transmissible  :  les 
héritiers  n'acquièrent  pas  le  domicile  réel  du  défunt  ;  ils  conservent  le  leur. 

2°  Le  domicile  élu  ne  peut  pas  être  changé  par  la  seule  volonté  de  celui 
qui  l'a  choisi,  à  moins  que  l'élection  n'ait  été  faite  dans  son  intérêt  exclusif. 
L'auteur  de  l'élection  de  domicile  est  lié  par  la  convention,  et.  pour  la 
modifier,  il  lui  faut  le  consentement  de  l'autre  partie.  Le  domicile  élu  ne  se 
déplace  donc  pas  aussi  librement  que  le  domicile  ordinaire.  Toutefois  il  ne 
faudrait  pas  s'exagérer  cette  immutabilité  ;  il  y  a  une  modification  qui  peut 
être  faite  sans  porter  atteinte  à  la  convention.  Si  le  mandataire  chargé  de 
représenter  l'absent  a  perdu  sa  confiance,  ou  s'il  y  a  une  raison  de  le  rem- 
placer, celui  qui  a  fait  l'élection  de  domicile  peut  indiquer  une  autre  per- 
sonne à  sa  place.  Il  est  bien  indifférent  au  créancier  d'adresser  ses  signifi-^ 
cations  à  Pierre  ou  à  Paul,  pourvu  que  la  personne  substituée  à  la  première 
réside  dans  la  même  ville,  de  sorte  qu'il  n'ait  pas  à  souffrir  du  changement.. 
Cette  substitution  de  personne  devient  même  (pielquefois  nécessaire  quand 
celle  qui  avait  été  choisie  vient  à  mourir. 

605.  Par  qui  et  quand  peut  être  faite  l'élection  de  domicile.  —  Elle  peut 
être  faite  par  \iiie  seule  des  deux  parties  ou  par  toutes  les  deux  à  la  fois.  Le  plus  sou\ent 
elle  est  purement  facultative  ;  parfois  l'une  des  parties  l'impose  à  l'autre  comme  condition 
de  la  convention;  mais  il  est  rare  que  la  loi  en  fasse  \ine  obligation.  On  cite  seulement 
l'art.  176,  qui  exige  une  élection  de  domicile  de  la  part  de  celui  qui  fait  opposition  à  un 
mariage,  et  l'art.  2148,  qui  impose  la  môme  obligation  au  créancier  qui  prend  une 
inscription  hypothécaire  sur  les  biens  de  son  débiteur. 

L'élection  de  domicile  se  fait  d'habitude  au  même  moment  que  la  convention  principale, 
et  c'est  ce  que  prévoit  1  art.  111,  qui  la  suppose  contenue  dans  l'acte.  Mais  rien  n'empêche' 
de  la  faire  postérieurement,  par  acte  séparé. 

*606.  Où  peut  se  trouver  le  domicile  élu.  —  La  loi  suppose  (pie 
l'élection  est  faite  dans  un  lieu  autre  que  celui  du  domicile  réel.  C'est  dans 
ce  cas,  en  effets  qu'elle  ollVe  ses  ])lus  grands  avantages,  mais  elle  a  encore 
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un  rôle  utile  à  jouer,  même  quand  elle  est  faite  au  lieu  du  domicile  ordi- 
ihiirc.  Elle  évite  alors  les  déplacements  de  conipélenee  et  de  poursuites,  qui 
pourraient  se  produire  par  la  mort  de  Tune  des  parties  laissant  des  hériliers 
an  loin,  ou  par  son  déménagement.  (Iràce  au  caractère  conventionnel  de 
rélection,  le  domicile  primitif  subsisterait  comme  domicile  élu,  même  après 
sa  disparition  comme  domicile  réel.  Aussi  la  clause  par  la(|uelle  «  pour 
l'exécution  des  présentes,  les  parties  font  élection  de  domicile  en  leurs 
demeuies  susindi(piées  »  est-elle  devenue  de  style. 

607.  Forme  de  l'élection  de  domicile.  —  La  loi  ne  prévoit  que  l'élection  qui 
est  contenue  dans  un  acte  écrit.  C'est  la  seule  qu'on  rencontre  en  pratique;  on  ne  fait 
pas  d'élection  de  domicile  par  convention  verbale,  à  cause  des  difficultés  de  la  preuve. 
L'élection  de  domicile  n'a  pas  besoin  d'être  convenue  en  termes  sacramentels;  il  suffit 
que  la  volonté  des  parties  soit  claire  et  certaine,  mais  aucune  autre  clause,  pas  même 
l'indication  du  lieu  oi!i  doit  se  faire  le  paiement,  ne  lui  est  équivalente. 

L'élection  de  domicile  tacite,  qui  résulte  des  circonstances,  a  été  aussi  admise;  toute- 
fois on  n'en  connaît  d'exemple  que  pour  les  personnes  morales  (Etat  et  grandes  com- 
l.agnies). 

Section  III.  —  De  la  résidence. 

*608.  Définition.  —  La  résidence  est  l'endroit  où  une  personne  fixe 
pour  un  temps  son  habitation.  Régulièrement  la  résidence  se  confond  avec 
le  domicile,  mais  elle  peut  en  être  séparée,  et  c'est  alors  que  le  mot  «  rési- 
dence »  prend  une  valeur  technique.  Tout  endroit  oîi  la  personne 
séjourne  dune  manière  un  peu  prolongée  devient  pour  elle  une  résidence, 
alors  même  que  son  domicile  resterait  tixé  dans  un  autre  endroit. 

*  609.  Caractères.  —  La  résidence,  considérée  comme  distincte  du 
domicile,  présente  deux  caractères  particuliers. 

1°  Elle  n'est  pas  réglementée  par  la  loi.  Le  droit  s'est  occupé  du  domi- 
cile ;  il  l'a  soumis  à  des  règles  précises  ;  il  a  déterminé  les  conditions  de 
son  établissement  et  de  son  déplacement  ;  il  lui  a  ainsi  donné  un  caractère 
juridique  ;  au  contraire,  la  résidence  est  restée  à  l'état  de  pur  fait. 

2°  La  résidence  a  une  stabilité  moindreqi]e  le  domicile.  En  principe,  elle 
se  perd  dès  qu'on  la  quitte. 

Toutefois  cela  doit  s'entendre  avec  une  certaine  mesure.  Ainsi  une  personne  en  rési- 
dence à  sa  maison  de  campagne  ou  au  bord  de  la  mer  ne  cesse  pas  d'y  résider  parce 
qu'elle  s'absente  quelques  heures  ou  même  quelques  jours  pour  faire  ime  excursion. 
Ceci  était  admis  sous  l'empire  de  l'art.  13  primitif  qui  disait:  «  L'étranger  qui  aura  été 
admis...  à  établir  son  domicile  en  France,  y  jouira  de  tous  les  droits  civils,  tant  qu'il 
continuera  d'y  résider...  »  On  décidait  qu'une  absence  momentanée,  telle  qu'un  voyage 
d'affaires  dans  le  pays  d'origine,  ne  faisait  pas  perdre  la  résidence  en  France  ni  avec  elle 
la  jouissance  des  droits  civils.  —  La  loi  du  26  juin  1889  a  supprimé  la  condition  de 
résidence  imposée  à  l'étranger. 

610.  Effets  de  la  résidence.  —  La  résidence  a  beaucoup  moins  d'importance 
que  le  domicile.  En  principe,  elle  ne  produit  ^«5  d  effets  juridiques  :  c'est  au  domicile 
qu'ils  sont  attachés  ;  lui  scid  a  une  valeur  légale  ;  la  résidence  n'est  qu'un  fait  dont  la  loi 
ne  tient  pas  compte.  —  Par  dérogation  à  ce  principe,  la  loi  attribue  à  la  résidence  cer- 
tains effets. 
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1°  Elle  remplace  le  domicile,  quand  il  est  inconnu.  On  s'en  sert,  par  exemple,  pour 
les  assignations  (art.  69-8"  C-  proc.  civ.). 

2o  Elle  permet  le  mariage  dans  la  commune  quand  elle  a  une  durée  de  six  mois 
(art.  74). 

3»  Elle  permet  de  prendre  part  aux  distributions  de  secours  de  l'Assistance  publique 
(L.  24  vendém.  an  II,  tit.  Y). 

4°  Elle  donne  quelquefois  compétence  aux  tribunaux.  Les  étudiants,  les  militaires, 
peuvent  être  assignés  pour  fournitures  courantes  au  lieu  de  leur  résidence,  quoiqu'ils 
n'y  aient  pas  leur  domicile.  Ceci  a  été  admis  sans  texte,  pour  des  motifs  d'utilité 
pratique. 


CHAPITRE  VII 

DE    l'absence 

§  1 .  —  Notions  générales. 

**611.  Définition.  —  Le  mot  «  absence»  a  dans  la  science  du  droit  un 
sens  technique  différent  de  son  sens  ordinaire.  Dans  le  langage  courant, 
l'absent  est  celui  qui  ne  se  trouve  pas,  à  un  moment  donné,  dans  le  lieu  où 
il  devrait  être  :  le  député  qui  n'assiste  pas  à  une  séance,  Létudiant  qui  man- 
(jue  un  cours  sont  absents.  Ce  sens  est  tellement  large  qu'on  a  souvent  be- 
soin de  préciser,  en  disant  «  absent  à  la  séance  »  ou  «absent  au  cours  ». 
Quelquefois  le  mot  s'emploie  d'une  manière  absolue,  sans  qu'on  ait  besoin 
de  dire  de  quel  endroit  la  personne  est  absente,  parce  que  ce  lieu  est  sous- 
entendu.  On  dira  par  exemple  :  «  M.  B...  est  absent  »  pour  dire  :  u  il  est  en 
voyage  »,  ou  ((  hors  de  chez  lui  ».  Le  lieu  d'où  il  est  absent  est  son  domicile, 
et  on  n'a  pas  besoin  de  le  dire,  parce  que  son  domicile  est  le  lieu  normal 
de  sa  présence.  Le  mot  se  rapproche  en  ce  cas  du  sens  qu'on  lui  donne  en 
droit  :  l'absent  est  avant  tout  celui  qui  ne  .se  trouve  plus  à  son  domicile. 
C'est  par  là  que  la  théorie  de  l'absence  se  rattache  à  celle  du  domicile,  et 
que  se  justifie  la  place  qu'on  lui  a  donnée  dans  le  Code  civil,  place  qu'elle 
a  conservée  dans  les  livres.  Mais  à  cette  idée  première  il  faut  qu'il  son 
joigne  une  autre,  pour  constituer  la  véritable  absence,  au  sens  légal  du 
mot  ;  et  cette  seconde  idée  est  Vincertitude  sur  l'ej-istence  île  In  personne. 

L'absent  est  donc  celui  ({ùi  a  disparu  de  chez  lui  sans  qu'on  ait  eu  de 
ses  nouvelles,  de  sorte  qu'on  ne  sait  pas  .s'il  est  mort  ou  vivant.  Cesi  ceiètat 
(Hncertitude  (\\ù  caractérise  l'absence  juridicpio. 

*612.  Distinction  des  absents,  des  non  présents  et  des  dispa- 
rus. —  Il  importe  (le  distinguer  les  véritables  absents  (ceux  dont  l'existence 
est  devenue  incertaine)  de  deux  autres  catégories  de  ])ersonnes: 

1°  Les  «absents»,  au  sens  vulgaire  du  mol,  sur  l'existence  desquels  on 
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n;i  ,'iucuii  (loiilc,  bien  (lu'ils  soient  loin  de  chez  eux.  l'oiif  eNiler  des  eon- 
l'iisions,  on  a  pris  rhahiliide  de  désigner  ees  derniei's  par  le  mol  non  prc- 
scnts,  que  le  Code  civil  emploie  lui-même  dans  lart.  840. 

2*^  Les  personnes  clisp,irues-,  dont  le  décès  est  certain.  L'absence  est  Tin- 
eertitude  de  vie  ou  de  mort,  due  au  défaut  de  nouvelles.  Dans  certaines 
b\potlièses,  il  y  a  certitude  du  décès,  bien  (pion  ne  ietrouv<;  j)as  le  (cadavre. 
La  distinction  est  facile  à  faire  en  examinani  les  circonstances  (|ui  font 
ci-oire  à  la  mort.  Dans  rabsence  proprement  dite,  une  seule  chose  fait  sup- 
poser le  décès,  c'est  le  dcfaul  pro/onr/é  de  nouvelles]  mais  la  personne 
absente  ne  s'est  pas  trouvée  exposée  à  un  péril  de  mort  connu  d'une  façon 
direcle.  Au  contraire,  dans  les  cas  où  il  y  a  disparition,  accompagnée  de  la 
certitude  du  décès,  on  connaît  Vaccidenl  particulier  qui  a  causé  la  mort  ; 
on  a  vu  la  personne  à  ce  moment  même,  ou  tout  au  moins  on  sait  d'une 
façon  positive  qu'elle  était  à  l'endroit  où  l'accident  s'est  produit,  pai* 
exemple  dans  une  galerie  de  mine  au  moment  d'un  coup  de  grisou.  Le 
Premier  Consul  disait  en  termes  très  nets  :  «  On  peut  dire  de  cet  homme 
(ju'il  a  disparu;  on  ne  peut  pas  dire  (pi'il  est  absent.  » 

*613.  Importance  des  effets  de  Tabsence.  —  L'absence  fait  naître 
une  foule  de  (piestions.  Que  vont  devenir  les  biens  délaissés  par  l'absent? 
Quels  sont  les  droits  de  ses  héritiers  présomptifs  ?  Que  devient  son  conjoint? 
Peut-il  se  remarier?  La  communauté  de  biens  qui  existait  entre  les  deux 
époux  continue-t-elle  ?  Et  ses  enfants  mineurs,  s'il  en  a,  par  quelles 
mesures  les  protégera-t-on  ?  Et  bien  d'autres  questions  encore.  Aucune  ne 
peut  être  tranchée  d'une  manière  ferme,  puisqu'on  ignore  justement  ce  qu  il 
faudrait  savoir  pour  y  répondre,  c'est-à-dire  si  l'absent  est  encore  vivant  ou 
s'il  est  mort.  Aussi  est-il  étonnant  que  l'on  soit  arrivé  jusqu'au  Code  civil 
sans  avoir  de  législation  sur  la  matière.  Le  droit  romain  en  parle  peu,  et  la 
jurisprudence  de  l'absence  était  à  peine  ébauchée  dans  notre  ancien  droit. 
Le  Code  civil,  au  contraire,  renferme  sur  labsence  des  dispositions  détaillées, 
et  qui  ont  fait  naître  des  controverses  nombreuses;  mais  les  rédacteurs  de 
la  loi  ont  pour  excuses  la  nouveauté  du  sujet  et  les  difficultés  (jui  lui  sont 
inhérentes.  D'ailleurs  la  plupart  des  questions  agitées  par  les  auteurs  ne 
présentent  pas  dans  la  pratiipie.  Pres(|ue  toutes  ces  (juestions  supposent 
(jue  la  personne  disparue  revient  à  un  moment  où  on  ne  l'attend  plus;  or  ce 
fait  est  extrêmement  rare,  pres(jue  tous  les  absents  sont  des  personnes 
décédées  pour  les(|uelles  on  ignore  indéfiniment  répo(jue  et  le  lieu  du  décès. 

614.  Diminution  progressive  des  cas  d'absence.  —  Les  questions  que 
soulève  labsence  sont  de  nature  à  se  poser  fréquemment.  Le  nombre  des  pcrsomies  (jui 
disparaissent  sans  qu'on  puisse  savoir  si  elles  sont  mortes  ou  vivantes  est  plus  grand  qu'on 
le  croit:  la  guerre,  la  navigation,  les  voyages  de  découverte,  les  disparitions  volontaires, 
les  assassinats  ou  les  suicides  inconnus,  sont  autant  de  causes  d'absence.  Toutefois  le 
nombre  des  cas  d'absence  tend  à  diminuer,  et  leur  diminution  tient  à  deux  causes  : 

[''  La  première  est  la  facilité  croissante    des  communications.  Il  devient  de   plus 
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en  plus  facile  à  celui  qui  vit  au  loin  de  faire  parvenir  de  ses  nouvelles  à  sa  famille,  et 
lorsqu'il  meurt,  fût-ce  en  Australie  ou  au  Japon,  ses  parents  peuvent  presque  toujours 
obtenir  la  preuve  de  son  décès  aussi  aisément  que  s'il  était  mort  en  France. 

2°  Une  seconde  cause  est  la  transformation  opérée  dans  les  modes  de  constatation  oiïi- 
cielle  des  décès  depuis  qu'on  a  autorisé  les  tribunaux  à  rendre  ùes  jugements  déclaratifs 
de  décès  (Décr.  de  1813  ;  L.  8  juin  1893.  —  Voir  ci-dessus,  n^s  507  à  514).  On  a  dimi- 
nué parla  le  nombre  des  cas  d'absence  dans  une  notable  proportion,  puisque  autrefois  on 
aurait  été  réduit  à  suivre  la  procédure  de  l'absence  pour  toutes  les  personnes  décédées 
dont  le  cadavre  a  disparu. 

615.  Plan  à  suivre  en  matière  d'absence.  —  L'absence  n'est  pas  une  matière 
juridique  homogène  ;  c'est  un  fait,  dont  les  effets  se  font  sentir  sur  des  matières  très 
diverses.  Il  en  est  de  l'absence  comme  de  la  mort,  qui  ouvre  la  succession,  dissout  le 
mariage  et  la  communauté  ;  met  fin  à  l'usufruit,  à  la  puissance  paternelle  ;  ouvre  la 
tutelle  des  enfants  du  défunt,  etc.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  grouper  tant  d'eflèts  différents  sous 
prétexte  qu'ils  ont  une  cause  unique.  C'est  cependant  ce  que  le  Code  a  fait  dans  le  titre 
«  Des  absents  »  ;  mais,  dans  l'enseignement,  la  meilleure  manière  d'expliquer  les  effets  de 
l'absence,  c'est  de  les  répartir  dans  les  divers  chapitres  qu'ils  concernent.  Il  n'y  a  lieu 
d'exposer  pour  le  moment  que  les  idées  générales  qui  ont  guidé  les  auteurs  de  la  loi. 

§  2.  —  Les  trois  périodes  de  V absence. 

*616.  Idée  générale  du  système  de  la  loi.  —  L'absence  ne  produit 
d'effet  ([u'après  avoir  été  Tobjet  d'une  vérificalion  régulière  qui  est  faite  par 
la  juslice.  L'état  d'absence  peut  exister  en  fait  longtemps  auparavant  ;  mais 
il  ne  devient  un  état  de  droit,  produisant  des  conséquences  juridiques, 
qu'après  un  jugement  du  tribunal  civil,  qu'on  appelle  y^/^eme/?/  de  déclara- 
lion  d'absence  (art.  115  à  119). 

Avant  cette  déclaration  judiciaire  de  l'absence,  la  personne  dont  on  n"a 
pas  de  nouvelles  n'est  pas  encore  considérée  comme  étant  véritablement 
absente.  On  dit  qu'elle  est  simplement /?re6'«mee  ahsenle;  c'est  l'expression 
dont  la  loi  elle-même  se  sert  (art.  112,  113,  114);  et  Ton  donne  à  cette 
période  d'attente,  qui  précède  le  jugement,  le  nom  de  présomption  d'absence, 
par  opposition  à  la  période  d'absence  déclarée.  Voyez  dans  le  Code  civil 
l'intitulé  du  chapitre  1"  du  titre  «  De  l'absence  ». 

A  cette  période  en  succède  une  autre,  celle  de  ïabsence  déclarée  ;  mais 
celle-ci  à  son  tour  se  subdivise,  selon  l'importance  des  effets  qui  se  pro- 
duisent; la  justice  est  appelée  à  ordonner  d'abord  un  envoi  en  possession 
provisoire  des  biens  de  l'absent  ;  puis  après  un  intervalle  plus  ou  moins 
long,  un  envoi  en  possession  définilive. 

A.  —  Période  de  présomption  d'absence. 
r  Notions  générales, 
617.  Sa  durée.  —  On  verra  (ci-dessous,  n°'  024-029)  que  cette  période 
dure  au  moins  5  ans  ou  11  ans,  selon  les  cas. 

*618.  Suspension  provisoire  des  effets  de  l'absence.  —  En 
principe,  les  effets  de  l'absence  se  produisent  à  une  date  unique,  qui  est  sa 
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K'onsInluUoii  (tf/icicllc  pur  iautorllé  Judiciaire.  Ce  joui'-là,  l'absence  étant 
légalement  constatée,  ses  effets  se  réalisent,  et  ils  ne  peuvent  pas  se  réaliser 
aiiparavanl.  C<'pcn(lant  ce  |)rincipe  soiiiïrc  des  e\cej)li()ns.  Il  y  a  certains 
cllets  de  l'absence  (iiii  se  produisent  avant  tout  jugement,  dès  l'époque  de  la 
disparition  ou  des  dernières  nouvelles. 

*  619.  Effets  produits  par  anticipation.  —  Les  cfTols  qui  se  produisent  immé 
iHaloinoiit  sont  : 

1"  L'impossibilité  de  comprendre  l'absent  dans  le  partage  d'une  succession  à  laquelle 
il  se  trouve  appelé,  mais  qui  s'est  ous'erte  depuis  sa  disparition  (art.  135  et  136).  Pour 
prendre  part  à  une  succession  il  faut  exister  au  moment  où  elle  s'ouvre  (art.  725).  Or 
cette  preuve  ne  peut  pas  être  fournie  au  nom  du  présumé  absent,  puisque,  par  hypo- 
thèse, son  existence  est  déjà  incertaine. 

2»  La  possibilité  de  prendre,  relativement  à  ses  biens,  des  mesures  pro%'lsoires  de 
protection  (art.  112  à  ll'i).  Cette  seconde  anticipation  sur  les  effets  du  jugement  se 
justifie  par  des  raisons  d'urgence. 

3»  L'organisation  d'une  tutelle  pro\'isoire  pour  ses  enfants  mineurs,  s'il  n'existe  pas 
•déjà  une  tutelle  organisée  et  confiée  à  une  autre  personne  (arl.  111  et  l'i3).  Mêmes 
motifs  que  pour  la  dérogation  précédente. 

Le  second  point  est  le  seul  qui  a[)pelle  dès  maintenant  des  explications  ;  les  deux  autres 
-e  retrouveront  à  propos  des  successions  et  de  la  tutelle. 

2°  Protection  provisoire  des  biens  du  présumé  absent. 

*620.  Comment  cette  protection  devient  nécessaire.  —  Les  effets  de 
l'absence  ne  se  |)roduisent  en  principe  qu'à  partir  de  la  déclaration  d'absence  faite  par  la 
justice.  Mais  les  biens  de  l'absent  peuvent  être  en  souffrance  bien  avant  ce  moment. 
D'abord  il  est  possible  (et  cela  est  très  fréquent)  qu'il  n'ait  pas  laissé  de  mandataire,  et 
le  jugement  déclaratif  d'absence  ne  peut  intervenir  que  cinq  ans,  au  plus  tôt,  après  sa 
disparition.  Même  si  l'absent  a  pris  soin  de  laisser  un  procureur  fondé,  ce  mandataire 
peut  mourir  ou  devenir  incapable  peu  de  temps  après  la  disparition  de  son  mandant,  et 
alors  il  faut  attendre  l'expiralion  de  la  onzième  année,  qui  est  en  ce  cas  le  terme  de  la 
période  de  présomption  d'absence.  Le  délai  est  encore  plus  long.  Dans  l'intervalle,  quand 
des  mesures  deviendront  nécessaires,  qui  les  prendra!^  Si  l'absence  était  déjà  déclarée,  les 
héritiers  présomptifs  se  feraient  envoyer  en  possession  et  auraient  qualité  pour  admi- 
nistrer les  biens  ;  mais,  en  attendant,  personne  n'a  de  pouvoirs  pour  agir.  Il  ne  reste  donc 
qu'une  ressource  :  s'adresser  au  tribunal  qui  ordonnera  les  mesures  à  prendre.  C'est  ce  que 
permet  de  faire  l'art.  112. 

621.  Compétence.  —  Quel  sera  le  tribunal  compétente  La  loi  ne  le  dit  pas.  Par 
conséquent,  en  l'absence  de  toute  dérogation  aux  principes  généraux,  nous  devons  admettre 
que  c'est  le  tribunal  du  dernier  domicile  de  la  personne  dont  il  s'agit  (arg.  art.  59  C. 
proc.  civ.).  S'il  y  a  lieu  de  vérifier  sur  place  l'état  des  lieux  pour  des  immeubles  sis  dans 
un  autre  arrondissement,  il  pourra  envoyer  une  commission  rogatoire  au  tribunal  dans 
le  ressort  tluquel  ces  bieiis  se  trouvent. 

*622.  Quia  le  droit  d'agir.  —  Les  personnes  qui  ont  le  droit  de  provoquer  l'in- 
tervention de  la  justice  sont,  d'après  l'art.  112,  «  les  parties  intéressées  ».  Cette  expression 
comprend  en  première  ligne  tous  ceux  qui  ont  des  droits  actuels  sur  le  patrimoine  de 
l'absent  ou  dont  les  intérêts  sont  confondus  avec  les  siens,  par  exemple  son  conjoint,  son 
associé,  ses  créanciers.  Elle  comprend  aussi  ceux  qui  ont  sur  ses  biens  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès,  par  exemple  ses  héritiers  présomptifs,  ses  légataires.  Enfin  le 
ministère  public,  chargé  spécialement  par  l'art.  114  de  veiller  sur  les  intérêts  des  per- 
sonnes présumées  absentes,  aurait  aussi  le  droit  de  saisir  le  tribunal.  —  Pour  la  procédure 
à  suivre,  voyez  l'art.  859  C.  proc.  civ. 

*  623.  Mesures  à  prendre.  —  Quelles  mesures  peuvent  être  ordonnées  par  la 
justice  P  II  n'y  a  pas  à  poser  de  règles  fixes.  Tout  dépend  des  circonstances.  Aussi  la  loi 
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n'a-t-elle  rien  précisé  ;  elle  a  tout  laissé  à  l'arbitrage  des  tribunaux .  La  seule  règle  à  laquelle 
ils  doivent  toujours  se  conformer,  c'est  de  procéder  avec  prudence.  «  En  cas  de  néces- 
sité »,  dit  l'art.  112.  La  nécessité  seule  justifie  rimmixtion  de  la  justice  dans  la  gestion 
des  alï'aires  d'un  absent  ;  il  importe  avant  tout  de  respecter  le  secret  de  sa  vie  et  de  ses 
alîaires.  Cette  nécessité,  qui  rend  légitime  l'action  de  la  justice,  en  détermine  en  même 
temps  l'étendue  :  le  tribunal  ne  doit  faire  que  le  nécessaire.  Par  exemple,  s'il  s'agit  seule- 
ment d'une  réparation  à  faire,  il  pourra  ordonner  le  travail  et  désigner  la  personne  qui 
en  sera  chargée  ;  s'il  y  a  tout  un  ensemble  d'opérations  à  exécuter,  le  tribunal  peut 
nommer  un  curateur  pour  représenter  l'absent  et  lui  donner  des  pouvoirs  plus  ou  moins 
larges  selon  les  besoins. 

Un  cas  particulier  a  été  prévu  par  la  loi,  c'est  celui  où  le  présumé  absent  est  intéressé 
dans  un  partage  de  communauté,  de  société  ou  de  succession.  Lorsque  la  masse  à  par- 
tager provient  d'une  succession,  il  faut  supposer  que  la  succession  s'est  ouverte  avant  la 
disparition  du  présumé  absent,  parce  que  si  son  ouverture  était  postérieure  à  la  disparition, 
la  personne  dont  l'existence  est  devenue  incertaine  n'y  aurait  aucun  droit,  et  la  succession 
devrait  être  partagée  provisoirement,  comme  si  cette  personne  n'existait  pas  (art.  136  et 
ci-dessus,  n'J  619).  Si  les  copropriétaires  de  l'absent  demandent  le  partage,  on  ne  peut  pas 
le  leur  refuser.  Il  y  a  donc  nécessité  de  désigner  quelqu'un  pour  représenter  l'absent  et 
défendre  ses  intérêts  dans  le  partage,  et  dans  toutes  les  opérations  d'inventaire,  décompte 
et  de  liquidation  qu'il  nécessite.  La  loi  veut  que  ce  représentant  de  l'absent  soit  un  notaire 
et  qu'il  soit  commis  par  le  tribunal  (art.  1 13). 

Il  ne  faut  pas  confondre  le  notaire  commis  dans  les  circonstances  qui  viennent  d'être 
indiquées  pour  représenter  un  présumé  absent  avec  le  notaire  qui  représente  un  ou  plu- 
sieurs non  présents  dans  une  levée  de  scellés  ou  dans  un  inventaire,  en  vertu  des 
art.  928,  931  et  942  G.  proc.  civ.  D'après  ces  articles,  c'est  le  président  el  non  le  tribunal 
(pii  désigne  le  notaire,  et  un  seul  notaire  peut  représenter  tous  les  non  présents  intéressés 
dans  l'airaire,  tandis  que  d'après  l'art.  112,  c'est  le  tribunal  entier  qui  le  désigne,  et  il 
laudrait  nommer  plusieurs  notaires  s'il  y  avait  plusieurs  personnes  en  état  de  présomption 
d'absence  et  ayant  des  intérêts  distincts.  En  outre,  la  mission  du  notaire  se  termine  avec 
l'inventaire  quand  il  s'agit  d'un  non  présent  ;  elle  va  jusqu'au  partage,  quand  il  s'agit 
fl'un  présumé  absent. 

B.  —  Période  de  l'absence  déclarée. 

r  De  la  déclaration  d'absence. 

*  624.  Délai  variable  établi  par  la  loi.  —  A  quel  moment  l'absence 
peut-elle  être  déclarée  par  le  tribunal?  La  loi  fait  une  distinction  assez 
raisonnable.  Lorsque  avant  de  s'éloigner,  la  personne  qui  se  trouve  aujour- 
d'hui en  état  d'absence  a  pris  soin  de  laisser  derrière  elle  un  procureur 
fondé,  c'est-à-dire  un  mandataire  pour  administrer  ses  biens,  il  est  raison- 
nable de  retarder  la  déclaration,  puis(|ue  lintéressé  lui-même  a  prévu  (ju'il 
serait  loni;temps  sans  revenir,  et  d'autre  part  on  peut  le  faire  sans  troj) 
d'inconvénients,  puis(iu'il  a  laissé  quchpiun  pour  ai::ir  à  sa  place.  Dans  ce 
cas,  la  déclaration  d'absence  ne  peut  cire  demandée  (jue  dix  années  révolues 
après  sa  disparition  ou  ses  dernières  nouvelles  (art.  121). 

Mais  lorsque  le  présumé  absent  n'a  point  laissé  de  procureur  fondé,  on 
doit  croire  au  contraire  que  sa  disparition  a  été  involontaire  et  imprévue  ;  il 
a  pu  périr  par  accident  ou  être  tué.  D'autre  i)art,  on  doit  se  hâter  de  prendre 
(les  mesures  dans  son  inlércl,  puis(|uc  })ersonnc  n'a  (|u;dilc   pour  le   repré- 
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scnltM-.  Alors  lo  drlai  csl  rôdnil  cl  l;i  (l('C'l;ii";ili(Hi  (rahsciico  |)Oiil  rire  (Icmaiidcc 
</u;ilrc  ans  après  ses  (lernièros  iioiivclk's  (art.  11")). 

Coinnu'  la  procédure  pour  arriver  au  jugement  déclaraiil  1  absence  dure 
au  moins  un  au,  le  délai  lolal  enire  la  disparition  et  le  jugement  déclaralif 
d'absence  est,  suivant  les  cas,  de  ciiu/  ou  de  onze  années. 

625.  Insuffisance  d'une  procuration  générale.  —  La  i)rocuration  cpii  a  potir 

■cfTel  (lo  retarder  la  déclaration  (rabsciice  doit  être  générale  cl  donner  au  mandataire  les 
pouvoirs  nécessaires  pour  agir  en  toutes  sortes  d'all'aires.  La  loi  cUe-nicnie  lui  sup[)Ose  ce 
caractère  quand  elle  dit,  dans  l'art.  120,  «  procuration  pour  l'administration  de  sfs 
hicns  ».  Et  cela  est  tout  naturel  :  si  l'absent  avait  donné  une  procuration  spéciale  pour 
une  afFairc  déterminée,  c'cîst  peut-être  [)arce  qu'elle  devait  se  conclure  loin  de  son  domi- 
cile ou  exiger  des  démarcbcs  dont  il  a  voulu  se  débarrasser  ;  dès  lors,  on  ne  serait  plus  en 
droit  de  dire  qu'il  a  prévu  lui-même  son  absence  et  que  son  silence  s'explique.  D'autre 
part,  la  présence  d'un  mandataire  à  pouvoirs  limités  ne  sudit  pas  pour  sauvegarder  tous 
ses  intérêts,  puisqu'on  dcbors  des  termes  précis  de  sa  procuration  ce  mandataire  n'a  pas 
plus  de  pouvoirs  que  lo  premier  venu. 

626.  Point  de  départ  du  délai.  —  Les  quatre  ou  les  dix  années  se  comptent  à 
partir  du  jour  où  l'incertitude  a  commencé,  c'est-à-dire  du  jour  même  de  la  dispari- 
tion, si  la  personne  a  disparu  subitement,  étant  présente  à  son  domicile,  ou  du  jour  de 
SCS  dernières  nouvelles,  si  elle  était  en  voyage  ou  dans  une  résidence  éloignée.  Par 
«  dernières  nouvelles  »,  il  faut  entendre  soit  le  jour  où  elle  a  expédié  sa  dernière  lettre, 
soit  celui  où  elle  a  été  vue  pour  la  dernière  fois,  et  non  pas  le  jour  où  ses  parents  et  amis 
ont  reçu  ces  nouvelles,  jour  qui  peut  être  postérieur  de  plusieurs  mois  à  leur  date  réelle. 

627.  Personnes  qui  peuvent  agir  en  déclaration  d'absence.  —  L'art.  115 
accorde  ce  droit  aux  parties  intéressées.  Il  faut  entendre  par  là  toutes  les  personnes  qui 
ont  des  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent.  Ce  sont  : 

l"  Ses  héritiers  présomptifs,  qui  en  vertu  de  la  déclaration  d'absence  peuvent  obtenir 
l  envoi  en  possession  de  ses  biens,  avec  le  droit  d'en  percevoir  les  fruits  et  revenus  d'une 
manière  plus  ou  moins  complète. 

2"  Ses  légataires  et  donataires  de  biens  à  venir  <.  Ils  sont  dans  une  situation  ana- 
logue à  celle  des  héritiers  et  ils  seraient  appelés  comme  eux  à  recueillir  les  biens  de 
labscnt,  s'il  était  réellement  mort. 

iJo  Son  conjoint,  qui  peut  avoir  intérêt  à  demander  le  partage  de  la  communauté  conju- 
gale ou  à  exercer  d'autres  droits  en  vertu  de  son  contrat  de  mariage. 

\°  Les  nus  propriétaires  des  biens  dont  l'absent  avait  l'usufruit,  car  l'usufruit  s'éteint 
à  la  mort  de  l'usufruitier  et  le  nu  propriétaire  reprend  alors  la  jouissance  de  sa  chose. 

5"  Les  donateurs,  qui  avaient  fait  donation  d'un  bien  à  l'absent  avec  clause  de 
retour,  c'est-à-dire  en  stipulant  qu'ils  reprendraient  le  bien  donné  si  le  donataire  mourait 
avant  eux. 

628.  Procédure  à  suivre.  —  C'est  le  tribunal  du  dernier  domicile  de  l'absent 
qui  est  compétent.  Les  demandeurs  en  déclaration  d'absence  n'ont  en  réalité  devant  eux 
aucun  adversaire.  Par  conséquent,  la  demande  s'introduit,  non  pas  par  un  ajournement, 
wiais  au  moyen  d'une  requête  adressée  au  président  du  tribunal,  et  la  procédure  s'engage 
icontradictoirement  avec  le  ministère  public,  chargé  de  défendre  les  intérêts  de  l'absent, 
{^'absent  est  donc  représenté  par  le  procureur  de  la  République.  Par  suite,  il  ne  pour- 
rait pas  après  son  retour  former  tierce  opposition  contre  le  jugement  qui  a  déclaré 
l'absence  2. 


*  I>e  donataire  de  liions  à  venir  est  une  sorte  d'héritier  institué  par  contrat,  ce  qui 
fait  que  la  donation  de  biens  à  venir  s'appelle  aussi  institution  contractuelle.  Llle  ne 
peut  se  faire  que  par  contrat  de  mariage  ou  entre  époux. 

-  La  tierce  opposition  est  une  voie  de  recours  contre  les  jugements  ouverte  à  ceux 
qui  n'ont  pas  élé  parties  dans  l'instance. 
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Afin  de  vérifier  si  l'incertitude  sur  l'existence  de  l'absent  est  sérieuse,  le  tribunal  doit 
ouvrir  une  enquête,  c'est-à-dire  entendre  des  témoins,  cités  les  uns  j^ar  les  demandeur>, 
les  autres  par  le  ministère  public,  et  qui  seront  autant  que  possible  les  personnes  les 
mieux  renseignées  sur  la  conduite  de  l'absent  et  sur  les  circonstances  de  sa  disparition. 
Le  tribunal  ne  pourrait  pas  déclarer  l'absence  sans  recourir  préalablement  à  ce  moven. 
d'information;  son  emploi  est  indispensable  (art.  116).  Et  même,  pour  plus  de  sûreté,  la 
loi  veut  que  cette  enquête  ait  lieu  à  la  fois  dans  l'arrondissement  du  dernier  domicile  et 
dans  l'arrondissement  de  la  dernière  résidence,  si  ces  deux  endroits  étaient  distincts 
(même  art.).  Il  doit  donc  être  rendu  deux  jugements  successifs,  l'un  qui  ordonne  l'enquèlc 
et  que  l'art.  118  appelle  jugement  pré/)aratoire  (il  serait  plus  exactement  nommé  jage- 
nient  interlocutoire^^;  l'autre  qui  déclare  l'absence,  et  que  le  texte  appelle  jugement 
définitif. 

629.  Délai  d'un  an.  —  Lorsque  l'existence  du  prétendu  absent  paraît  certaine  au 
tribunal,  il  peut,  sans  formalités  et  sans  délai,  rejeter  la  demande.  Mais  si,  l'incertitude 
étant  sérieuse,  le  tribunal  est  d'avis  de  déclarer  l'absence,  il  ne  peut  le  faire  «  qu'un  an 
après  le  jugement  qui  aura  ordonné  Venquête  »  (art.  119).  Ce  délai  a  paru  utile 
pour  donner  à  l'absent  le  temps  d'être  informé  de  la  demande  dirigée  contre  lui  et  de  s'y 
opposer. 

630.  Publicité  de  la  procédure.  —  Dans  l'intérêt  de  l'absent,  qui  peut  avoir 
gravement  à  souffrir  de  la  déclaration  d'absence,  la  loi  veut  que  les  deux  jugements,  tant 
préparatoire  que  définitif,  soient  envoyés  au  ministre  de  la  justice,  qui  est  cbargé  de 
les  rendre  publics  (art.  118).  La  loi  ne  dit  pas  par  quel  moyen.  En  fait,  cette  publication 
a  lieu  par  le  Journal  officiel.  On  estime  que  ce  journal,  qui  se  répand  dans  tous  les  pays- 
du  monde,  qui  est  reçu  par  nos  agents  à  l'étranger,  est  l'organe  de  publicité  le  plus  sûr 
pour  avertir  l'absent,  s'il  existe  encore. 

2°  Envoi  en  possession  provisoire. 

631.  Notion  sommaire.  —  L'absence  étant  judiciairement  déclarée, 
rien  ne  s'oppose  plus  à  ce  qu'elle  produise  ses  effets,  et  c'est  aussi  ce  qui 
arrive  en  principe.  Les  personnes  qui  avaient  sur  les  biens  de  l'absent  dos 
droits  subordonnés  à  son  décès  sont  autorisées  à  les  exercer  provisoirement  : 
elles  obtiennent  ce  qu'on  appelle  Yenvoi  en  possession  provisoire,  qui  leur 
donne  l'administration  et  la  jouissance  des  biens  de  l'absent,  sauf  restitu- 
tion partielle  des  fruits  au  cas  où  l'absent  reviendrait  plus  tard.  La  quotité  de 
fruits  à  restituer  varie  selon  la  durée  du  temps  déjà  écoulé  depuis  sa  dispa- 
rition. Voyez  l'art.  127. 

632.  Option  réservée  au  conjoint  présent.  —  Un  fait  spécial  peut  se  produire 
qui  retardera  quelques-uns  des  principaux  effets  de  l'absence,  et  notamment  l'envoi  en 
possession,  bien  au  delà  du  jugement  qui  la  constate.  L'absence  entraîne  la  dissolution  de 
la  communauté  qui  existait  entre  l'absent  et  son  conjoint  présent,  mais  la  loi  accorde  à 
l'époux  présent  le  droit  de  retarder  cette  dissolution  en  optant  pour  la  continuation  pro- 
visoire de  la  communauté  (art.  J24).  Lorsque  l'époux  présent  use  de  ce  droit,  il  retarde 
en  même  temps  l'envoi  en  possession  provisoire  au  profit  des  liéritiers  présomptifs  de 
l'absent,  ainsi  que  l'ouverture  de  tous  les  autres  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent. 
Toutefois  ce  retard,  dû  à  la  volonté  d'une  seule  personne,  ne  peut  passe  prolonger  plus 
de  trente  années  (art.  129). 


1  Le  jugement  interlocutoire  ressemble  au  jugement  préparatoire  en  ce  qu'il  prépare 
la  décision  définitive  qui  sera  rendue  par  le  tribunal,  mais  il  en  diffère  en  ce  qu'il  la 
l'ail  préjuger:  l'enquête  étant  ordonnée,  il  est  à  prévoir  que  l'absence  sera  déclarée  si 
les  faits  allégués  parles  demandeurs  sont  reconnus  vrais. 
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3"  Envoi  on  possession  délinitif. 
633.  Ses  conditions  et  ses  effets.  —  La  période  de  Venuoi  en  posses- 
sion (/(•///» /'///■  n'es!  (m'ime  secoiule  phase  de  la  période  d'al)seiice  déclarée. 
Elle  eomineiice  Ironie  /tns  après  le  juj^emeiit  de  déclaration  d'absence,  on 
même  pins  tôt,  dès  (|n"il  sesl  éconlé  cent  nns  depnis  la  naissance  de  l'ahsent 
(art.  120).  Kllc  est  caractérisée  par  nn  donble  ellel  :  //)  elle  met  fin  néces- 
sairement à  la  continnation  de  coninnmanlé,  pi"ovo(|née  par  Téponx  présent, 
ce  (jui  réalise  tons  les  ed'ets  de  l'absence  (jne  l'option  dn  conjoint  avait 
relardés  ;  /;)  elle  donne  anx  envoyés  en  possession  des  droits  beanconp  plus 
étendus  :  notamment  ils  ne  sont  plus  sujets  à  aucune  restitution  de  fruits, 
au  cas  de  retour  de  l'absent  (art.  127,  al.  2)  et  ils  acquièrent  le  droit 
d'aliéner  valablement  ses  biens  (art.  132). 

§  3.  —  Cessation  de  l'absence. 

*634.  Prolongation  indéfinie  de  l'absence.  —  L'idée  mère  du 
système  de  la  loi  française  est  (jue  Viibsence,  quelque  longue  qu'elle  soil, 
ne  donne  jamais  la  certitude  du  décès.  Sans  doute,  à  mesure  que  le  temps 
s'écoule,  la  probabilité  de  mort  grandit,  et  la  loi  elle-même  tient  compte  de 
ce  fait.  Ainsi,  pendant  les  premières  années,  la  loi  refuse  aux  intéressés  le 
droit  de  faire  déclarer  la  personne  disparue  en  état  d'absence  ;  il  faut 
attendre  que  le  défaut  de  nouvelles  ait  duré  assez  longtemps.  En  outre  la 
loi,  qui  autorise  les  béritiers  présomptifs  de  l'absent  à  prendre  provisoire- 
ment possession  de  ses  biens,  leur  confère  des  pouvoirs  plus  étendus  (juand 
l'état  d'absence  déclarée  dure  déjà  depuis  trente  ans  (art.  129).  La  loi  s'a- 
chemine ainsi  vers  la  présomption  de  mort,  mais  elle  n'y  arrive  jamais. 
L'absent  n'est  jamais  considéré  comme  n\orl,  et  par  conséquent  on  ne 
permet  jamais  à  son  conjoint  présent  de  se  remarier.  Suivant  l'expression 
de  Tronchet,  et  si  extraordinaire  (lue  la  chose  puisse  paraître,  l'absent  n'est 
«  ni  mort,  ni  vivant  ».  Dans  l'incertitude  où  on  se  trouve,  on  ne  peut 
prouver  ni  sa  vie,  ni  sa  mort.  C'est  le  doute  qui  règne. 

On  avait  proposé  de  considérer  l'absent  comme  mort  quand  cent  ans 
seraient  écoulés  depuis  sa  naissance.  Il  y  a,  en  effet,  de  grandes  chances 
pour  (ju'il  ne  soit  plus  vivant,  mais  la  vie  humaine  n'a  pas  de  terme  fixe. 
Pounjnoi  cent  ans  plutôt  que  tout  autre  chiffre?  La  longévité  ordinaire  de 
l'homme  reste  bien  au-dessous  d'un  siècle.  On  a  donc  eu  raison  d'écarter  ce 
terme  qui  est  tout  à  fait  arbitraire.  On  est  sur  que  la  mort  de  l'absent 
arrivera  un  jour  ou  l'autre,  si  ce  n'est  déjà  fait,  mais  l'époque  en  restera 
inconnue,  et  on  ne  saura  jamais  à  quel  moment  la  placer. 

Une  trace  du  système  qu'on  rejetait  ainsi  en  principe  se  retrouve  encore  dans  l'art.  129. 
Le  délai  imposé  aux  héritiers  pour  demander  l'envoi  en  possession  définitif,  qui  est  ordi- 
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nairement  de  trente  ans,  est  abrégé  quand  cent  ans  sont  écoulés  depuis   la  naissance  de 
lahsent.  Mais  ce  fait  est  loin  d'équivaloir  à  une  présomption  de  mort. 
635.  Système  allemand  des  déclarations  de  décès.  —  Le  système  de  la 

déclaration  de  décès  (Todeserklarung)  est  répandu  depuis  longtemps  dans  les  législations 
des  États  particuliers  de  l'Allemagne,  ainsi  qu'en  Autriche  et  dans  les  cantons  allemands 
de  la  Suisse  ;  le  nouveau  Gode  civil  allemand  l'a  conservé  en  le  modifiant  dans  les  détails 
(art.  5  à  24).  Ce  système  diffère  du  nôtre  en  ce  qu  une  déclaration  de  décès  peutinter- 
venir  au  bout  d'un  temps  assez  long  pour  faire  croire  que  la  personne  absente  est  morte. 
En  Allemagne,  ce  délai  est  en  principe  de  dix  ans  ;  on  le  diminue  de  moitié,  quand  il 
s'est  écoulé  soixante-dix  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent.  On  l'abrège  encore  lorsque  les 
circonstances  qui  ont  précédé  la  disparition  rendent  plus  vraisemblable  la  présomption  de 
mort,  par  exemple  trois  ans  après  une  guerre  ;  un,  deux  ou  trois  ans  après  un  naufrage, 
selon  la  longueur  du  voyage  entrepris.  Le  système  allemand  aboutit  à  confondre  deux 
choses  qui  sont  distinctes  chez  nous  :  les  cas  oià  il  y  a  absence,  parce  qu'on  ne  sait  pas  si 
la  personne  est  morte,  et  les  cas  où  on  possède  la  certitude  de  son  décès. 

Cette  confusion  a  cessé  en  Autriche,  où  l'on  admet,  à  coté  des  déclarations  de  décès, 
qui  ne  donnent  qu'une  probabilité  de  mort  fondée  sur  la  prolongation  de  l'absence  de 
nouvelles,  un  système  de  preuve  du  décès  par  jugement  tout  à  fait  semblable  à  nos  juge- 
ments déclaratifs  de  décQS.  Ce  procédé,  déjà  admis  par  un  Hofkanzieidecret  du  17  février 
1817,  a  été  généralisé  et  réglementé  par  la  loi  du  16  février  1883,  rendue  à  la  suite  de 
l'incendie  du  Ringtheater,  de  Vienne,  le  8  décembre  1881,  qui  avait  coûté  la  vie  à  un 
grand  nombre  de  personnes.  On  jugea  qu'il  était  inutile  d'attendre  l'expiration  des  délais 
ordinaires  pour  les  victimes  dont  les  corps  n'avaient  pu  être  reconnus.  Voyez  le  texte  de 
celle  loi  dans  V Annuaire  de  la  Société  de  législation  comparée  (t.  XIII,  p.  334  ;  notice 
de  M.  Bufnoir). 

*  636.  Cessation  de  l'absence.  —  Quoique  Tétat  d'incertitude  qui 
constitue  Tabsence  n'ait  pas  de  terme,  et  qu'il  se  prolonge  indéfiniment, 
l'absence  peut  pourtant  finir  de  deux  manières  :  soit  par  la  preuve  acquise 
de  l'existence  de  l'absent,  soit  par  la  preuve  acquise  de  son  décès.  Dans  ces 
deux  cas,  toute  incertitude  ayant  cessé,  le  droit  commun  reprend  son  empire. 
Si  l'absent  est  encore  vivant,  il  rentre  dans  la  classe  des  simples  non 
présents.  C'est  à  lui  désormais  de  pourvoir  à  l'administration  de  ses  biens, 
et  les  envoyés  en  possession  doivent  lui^ rendre  leurs  comptes.  Si  l'on  apprend 
au  contraire  la  date  de  son  décès,  ses  droits  et  ceux  des  autres  intéressés 
seront  réglés  comme  s'il  avait  été  présent  juscju'au  jour  de  sa  mort.  Par 
exemple,  sa  succession  s'ouvre  réellement  au  profit  de  ceux  qui  se  trouvaient 
à  cette  époque  ses  plus  proches  héritiers.  Or  ceux-ci  peuvent  être  différents 
des  personnes  qui  avaient  la  qualité  d'héritiers  présomptifs  au  jour  de  sa 
disparition  et  qui  avaient  obtenu  provisoirement  l'envoi  en  possession 
(art.  1:îO).  Les  variations  survenues  dans  la  composition  de  la  famille 
peuvent  changer  du  tout  au  tout  la  dévolution  des  biens,  selon  (ju'on  se 
place  à  répo(iue  de  la  disparition  ou  à  celle  du  décès. 


LA    FAMILLE 
i.  —  Généralités. 

CHAPITRE  UNIQUE 


637.  Bibliographie. —  Kœmgswartkr,  Histoire  de  l'organisation  de  la  famille 
en  France,  Paris,  1851.  —  P.  Gidk,  Etudes  sur  la  condition  pri\'ée  de  la  femme, 
2^  écllt.,  1885.  —  Herbekt  Spencer,  Principes  de  sociologie,  trad.  Gazelles,  t.  II.  — 
G.  BuiNOiR,  Etude  sur  le  droit  de  famille  dans  le  projet  du  Code  cis'il  allemand. 
Soc.  de  législ.  comj).,  Bulletin,  t.  XIX,  p.  679  et  suiv.  —  Ch.  Lefebvre,  Leçons  d'in- 
troduction à  l'histoire  du  droit  matrimonial  français,  1899-1900.  — A.  Fouillée, 
La  France  au  point  de  vue  moral,  1900.  —  A.  Grétinon,  L'organisation  de  la 
famille  dans  le  nou\'eau  Code  cii'il  allemand  (^Réforme  sociale,  l^""  août  1901, 
|).  154).  —  Louis  Caron,  De  l'alliance  ou  affinité.  Thèse,  Paris,  1901.  —  Voir  aussi 
les  traités  généraux  sur  l'histoire  du  droit  de  j\iM.  Glasson,  P.  Viollet,  Laferrière, 
Beaunf,  etc.,  ainsi  que  les  ouvrages  relatifs  à  la  philosophie  du  droit  indiqués  au  n»  8, 
cl  notamnient  Bkaussire,  p.  "201  et  suiv.  et  Franck,  p.  23  à  117. 

*  638.  Définition.  —  Entendue  dans  un  sens  large,  la  famille  est 
l'ensemble  des  personnes  (|ui  sont  unies  par  le  mariage,  ou  par  la  filiation, 
ou  encore,  mais  très  exceptionnellement, /?cir  Vadoplion.  Dans  ce  premier 
sens,  la  famille  moderne  correspond  à  peu  près  à  la  gens  romaine. 

Ge  mot  désigne  aussi,  dans  un  sens  plus  étroit,  les  membres  de  la  famille  vivant  sous 
le  même  toit,  sous  la  direction  et  avec  les  ressources  du  chef  de  la  maison.  C'est  le  sens 
primitif  du  latin  «  familia  »,  qui  désignait  spécialement  la  maison.  Ge  sens  se  retrouve 
encore  dajis  les  expressions  françaises  :  «  vie  de  famille,  foyer  de  famille.  » 

§  I .  —  Histoire  et  importance  de  la  famille. 
639.  Transformation  progressive  du  groupe.  —  Dans  les  temps  primitifs 

les  deux  choses  que  nous  distinguons  aujourd'hui  se  confondaient:  la  communauté  d'exis- 
tence reliait  matériellement  entre  eux  tous  ceux  qu'unissait  le  lien  de  la  parenté  ;  la 
lamille  tendait  en  s'accroissant  à  devenir  tribu.  De])uis  lors  elle  a  toujours  été  en  se 
sectionnant.  La  vie  commune  s'est  d'abord  restreinte  à  ceux  qui  descendaient  d'un  même 
auteur  encore  vivant  :  l'ancêtre  commun  les  réunissait  sous  sa  puissance  ;  à  sa  mort,  la 
famille  se  divisait  en  plusieurs  branches,  ayant  [)our  chefs  distincts  les  propres  fils  du 
défunt.  Tel  était  le  système  de  la  famille  romaine,  fondée  sur  la  puissance  paternelle,  qui 
durait  autant  que  la  vie  du  père. 

Puis  le  sectionnement  s'est  fait  du  vivant  même  de  l'ancêtre  commun.  De  nos  jours, 
il  perd  son  autorité  sur  ses  descendants  quand  ils  deviennent  majeurs  et  le  quittent  pour 
fonder  à  leur  tour  une  nouvelle  famille.  On  arrive  ainsi  au  groupe  réduit  qui  compose  la 
famille  moderne  dans  le  second  sens  du  mot,  ne  comprenant  j)lus  que  le  père,  la  mère  et 
ceux  de  leurs  enfants  ou  petits-enfants  qui  habitent  encore    avec   eux.  On   considère  ceux 
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qui  s'en  sont  séparés  pour  vivre  à  part  avec  leur  femme  et  leurs  enfants  comme  avant 
fondé  une  famille  nouvelle.  En  dehors  de  ce  petit  groupe,  le  lien  antique  de  la  famille  ne 
subsiste  plus  guère.  On  en  retrouve  quelques  traces  dans  les  charges  de  la  tutelle  et  dans 
l'obligation  alimentaire.  Son  effet  principal  est  le  droit  de  succession. 

640.  Nécessité  naturelle  de  la  famille.  —  La  famille  est  pour  l'homme   une 

nécessité  inéluctable.  L'état  de  faiblesse  et  de  dénùment  dans  lequel  naît  l'enfant,  le 
nombre  et  la  durée  des  soins  qu'il  exige,  imposent  à  ses  parents  des  devoirs  qui  ne  se 
remplissent  pas  en  un  jour  et  qui  forment  le  solide  fondement  de  toutes  les  relations  de 
famille.  Le  contraste  étrange  qui  existe  entre  l'état  de  l'homme  à  sa  naissance  et  son  rôle 
dominateur  dans  la  nature  vivante  avait  déjà  frappé  les  anciens,  comme  le  montrent  les 
vers  célèbres  de  Lucrèce  (V,  224)  ;  mais  il  faut  descendre  jusqu'aux  pbilosopbes  modernes 
pour  voir  mettre  en  pleine   lumière  l'importance  et  les  effets   de  ce  simple  fait  naturel'. 

641.  Importance  sociale  de  la  famille.  —  Le  petit  groupe  de  la  famille  est  le 
plus  essentiel  de  tous  les  éléments  qui  composent  ces  granrles  agglomérations  d'hommes 
qu'on  appelle  des  nations.  La  famille  en  est  le  noyau  irréductible  ;  et  l'ensemble  vaut  ce 
qu'elle  vaut  elle-même  ;  quand  elle  s'altère  ou  se  dissout,  tout  le  reste  s'écroule.  C'est 
chez  elle,  et  comme  on  l'a  dit,  sur  les  genoux  de  la  mère,  que  se  forme  ce  qu'il  y  a  de 
plus  grand  et  de  plus  utile  au  monde  :  un  honnête  homme.  Les  prétendus  réformateurs 
qui  ont  rêvé  de  supprimer  la  famille  étaient  des  insensés,  et  il  faut  voir  une  véritable  cala- 
mité dans  l'organisation  de  notre  système  fiscal  qui,  loin  de  pousser  les  particuliers  au 
mariage,  accable  de  ses  charges  les  familles  nombreuses,  créant  une  prime  effrayante  à 
l'égoïsme,  au  célibat  et  à  la  stérilité. 

§  2.  —  Sources  et  effeh  des  relations  de  famille. 

642.  Sources  constitutives  de  la  famille.  —  Ces  sources  sont  au 
nombre  de  trois  :  le  mariage,  la  filiation,  ïadopiion.  Les  difrérents  états 
qu'une  personne  peut  avoir  dans  la  famille  sont  également  au  nombre  de 
trois  :  deux  membres  d'une  même  famille  sont  époux,  parents  ou  alliés. 
Mais  ces  trois  états  différents  ne  répondent  pas  respectivement  aux  trois 
faits  constitutifs  de  la  famille  :  le  mariage  crée  Létat  d'époux  ;  la  filiation  et 
l'adoption  créent  toutes  deux  la  parenté,  la  parenté  adoptive  étant  une  imi- 
tation de  la  parenté  naturelle.  Quant  à  TalUance,  elle  est  une  combinaison 
des  effets  du  mariage  et  de  la  parenté  (ci-dessous,  n"  652). 

XJétat  d  époux  sera  étudié  à  propos  du  mariage.  U adoption  est  une  institution  facile 
à  isoler  du  reste,  et  qui  sera  expliquée  à  part.  La  filiatioii,  d'ovi  dérive  la  vraie  parenté, 
est  un  fait  naturel  que  la  loi  ne  régit  que  pour  en  déterminer  les  preuves.  Toutes  ces 
matières  seront  traitées  séparément.  Nous  n'avons  donc  à  nous  occuper,  dans  ce  chapitre 
préliminaire,  que  de  la  parenté  et  de  ValLiance,  considérées  en  elles-mêmes. 

'  Entre  bien  d'autres,  je  choisis  dans  le  livre  de  M.  Heaussire  ces  quelques  fragments 
qui  expriment  tort  bien  ces  idées:  «  L'enfant  a  droit  au  respect,  car  c'est  déjà  une 
personne;  il  a  droit  à  plus  encore...  Pendant  bien  des  années,  ni  son  esprit  ni  son 
corps  ne  se  suffiront  à  eux-mêmes...  C'est  sa  destinée  morale  qui  réclame  pour  lui  des 
secours;  c'est  elle  qui  lui  confère  des  droits...  Il  faut  à  lenfant  une  protection  conti- 
nuelle et  tous  les  genres  d'assistance.  L'enfant  est  respectable  àriiumanité  tout  entière  : 
il  n'a  un  droit  positif  et  absolu  qu'à  l'assistance  de  deux  personnes,  ('/est  la  plus  forte, 
mais  c'est  aussi  la  plus  douce  des  obligations.  La  nature  a  tout  fait  pour  disposer  le 
cœur  humain  à  ce  rude  esclavage  des  devoirs  de  famille.  Elle  a  mis  dans  nos  âmes 
les  sentiments  les  plus  vifs  de  tendresse  et  de  dévouement  pour  ces  êtres  imparfaits, 
sans  attendre  ({u'ils  soient  capables  de  répondre  à  noire  amour.  Et  il  faut  que  ces  sen- 
timents soient  bien  impérieux  pour  que  la  nature  humaine,  si  souvent  rebelle  au 
devoir,  se  prêle  sans  trop  de  murmures  à  ces  sacrifices  de  tous  les  instants,  à  cet 
abandon  de  soi-même...  »  (p.  202-203). 
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A.  —  De  la  |)îU'(»iilé. 

**643.  Définition  de  la  parenté.  —  La  j)areiilé  est  le  rapport  qui 
't'xisle  cuire  dcu.r  jïcrsoiuics  don/  riiiic  descend  de  l\'nifre,  comme  le  fils 
<^t  le  père,  le  petit-fils  et  le  grand-père,  on  (/ni  descendeni  dUm  ,'inlenr 
conunnii,  comme  deux  frères,  deux  cousins*.  A  côté  de  cette  parenté  réelle, 
(|ui  est  un  fait  naturel,  et  (|ui  dérive  de  la  naissance,  la  loi  admet  une 
parenté  toute  fictive  qui  s'établit  par  un  contrat  particulier  nommé  adoption. 
La  parenté  adoptive  est  une  imitalion  de  la  parenté  réelle,  mais  la  fiction 
ireste  bien  loin  de  la  réalité. 

1"  Li;,fnes  de  la  parenté  -. 

*644  Ligne  directe  et  ligne  collatérale.  —  La  série  des  parents  cjui  descendent 
Tiin  de  l'autre  forme  ce  qu'on  appelle  une  ligne.  C'est  la  parenté  directe  ;  elle  se  repré- 
sente au  moyen  d'une  ligne  droite,  allant  de  l'un  des  parents  à  l'autre,  quel  que  soit  le 
nombre  des  Intermédiaires.  Quant  à  la  parenté  qui  unit  deux  parents  descendant  d'un 
auteur  commun,  elle  est  dite  parenté  collatérale  :  sa  représentation  graphique  forme  un 
angle  ;  les  deux  parents  occupent  l'extrémité  inférieure  des  côtés,  et  l'auteur  commun 
est  au  sommet.  Les  deux  parents  collatéraux  ne  sont  donc  pas  dans  la  même  ligne  ;  ils 
font  partie  de  deux  lignes  différentes  c[ui  sont  séparées  depuis  l'auteur  commun,  lequel 
représente  le  point  où  s'est  faite  la  bifurcation  ;  les  deux  lignes  se  suivent  côte  à  côte  et 
c'est  ce  qui  explique  rex[)ression  «  collatérale»  :  chacun  des  deuv  parents  est,  par  rapport 
à  l'autre,  dans  une  ligne  parallèle  à  la  sienne,    collateralis.  Comp.  art.    736. 

*645.  Ligne  ascendante  et  ligne  descendante.  —  Les  lignes  de  la  parenté 
portent  souvent  d'autres  épithètes.  Ainsi  on  parle  de  «  ligne  ascendante  »  ou  de  «  ligne 
descenilante  »  suivant  qu'on  remonte  ou  qu'on  suit  la  série  des  générations. 

*  646.  Ligne  paternelle  et  ligne  maternelle.  —  Ainsi  encore  on  parle  de  ligne 
«  paternelle  »  ou  de  ligne  «  maternelle  »  suivant  qu'on  prend  pour  point  de  départ  d'une 
ligne  ascendante  le  père  ou  la  mère  de  la  personne  que  l'on  envisage  :  on  s'engage  alors 
dans  deux  familles  différentes. 

*647.  Parents  communs  aux  deux  lignes.  —  Ordinairement  quand  on  con- 
sidère les  lignes  de  parenté  ascendantes,  ce  ne  sont  pas  les  mêmes  personnes  qui  figurent 
à  la  fois  dans  la  ligne  paternelle  et  dans  la  ligne  maternelle  ;  à  chaque  bifurcation,  on 
trouve  des  individus  dilfcrents  des  deux  côtés  ;  ceux  qui  appartiennent  à  la  famille  di"i 
père  n'aj)partiennent  pas  à  la  famille  de  la  mère.  Quelquefois  cependant,  en  établissant 
l'arbre  gcnéalogirpic  de  la  famille,  on  rencontre  une  même  personne  dans  les  deux  lignes. 
Ceci  arrive  à  la  suite  de  mariages  entre  parents.  Par  exemple,  quand  un  cousin  épouse  sa 
cousine  germaine,  les  deux  époux  ont  le  même  grand -père  et  la  même  grand'mère, 
puisqu'ils  sont  enfants  de  frères  ou  de  sœurs.  Ce  grand-père  et  cette  grand'mère  seront, 
pour  les  enfants  nés  du  mariage,  des  ascendants  tout  à  la  fois  paternels  et  maternels.  Il 
en  sera  de  même  de  tous  les  parents  placés  dans  les  lignes  ascendantes  au  delà  des  parents 
communs. 

On  se  sert  quelquefois,  pour  désigner  les  persormes  qui  se  trouvent  ainsi  parentes 
d'une  autre    des  deux  côtés  à  la  fois,   de  l'expression  «  parents  germains  »,    Malheureu- 

'  Cette  dernière  serait  mieux  appelée  consanf/uinité,  car  le  mot  «  parenté  '>  emporte 
l'idée  de  descendance  :  «  parens  »  vient  de  «  parère  ».  Malheureusement  le  {uol  consan- 
guin a  reçu  dans  notre  langue  un  sens  technique  beaucoup  plus  étroit:  il  s'applique 
aux  frères  nés  du  même  père,  mais  non  de  la  même  mère. 

-  Le  Code  français  a  donné  les  définitions  des  lignes  et  des  degrés  de  la  parenté  à 
propos  des  successions  art.  735  à  738).  Ces  articles  ne  sont  pas  à  leur  place,  car  ce 
sont  des  dispositions  générales  qui  s'appliquent  également  à  toutes  les  relations  de 
famille  et  notamment  au  mariage,  à  la  filiation  et  à  la  tutelle. 
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sèment  le  qualificalif  (■:  germains  »  n'a  pas  un  sens  bien  précis.  «  Germanus  »  exprimait 
en  latin  une  idée  de  société  ou  d'affinité.  Il  s'est  d'abord  appliqué  aux  frères  et  sœurs  nés- 
du  mémo  père  et  de  la  même  mère,  qu'on  appelle  frères  et  sœurs  germains,  par  oppo- 
sition à  ceux  qui  sont  nés  du  même  père,  mais  de  mères  difTérentes  (frères  consan- 
guins'^, et  à  ceux  qui  sont  nés  de  la  même  mère  mais  de  pères  différents  Qrères  uté- 
rins). —  On  l'a  étendu  ensuite  aux  cousins  les  plus  proches,  nés  de  frères  et  de  sœurs,  dits 
cousins  germains  par  opposition  aux  cousins  plus  éloignés  qui  sont  appelés  cousins  issus 
de  germains  ;    anciennement  on  disait  aussi  «  cousins  remués  de  germains  ». 

2"  Degrés  de  la  parenté. 

**  648.  Définition.  —  Dans  chaque  ligne,  la  parenté  se  compte  par  degrés,  c'est-à- 
dire  par  générations  (art.  735).  Ainsi  le  fils  et  le  père  sont  parents  au  premier  degré  ; 
le  petit-fds  et  le  grand-père  au  second  degré,  et  ainsi  des  autres. 

**  649.  Mode  de  calcul.  —  Pour  les  parents  en  ligne  directe  le  calcul  est  simple  : 
il  y  a  autant  de  degrés  que  de  générations  pour  aller  d'un  parent  à  l'autre. 

Vonvla.  parenté  collatérale,  il  existe  deux  modes  de  computation.  L'un  est  celui  du 
droit  ciK'il,  qui  compte  le  nombre  des  générations  dans  les  deux  lignes  en  partant  de  l'au- 
teur commun  et  on  additionne  les  deux  séries  de  degrés  :  ainsi  deux  frères  sont 
parents  au  second  degré  (une  génération  dans  chaque  branche),  un  oncle  et  son  neveu  au 
troisième  (deux  générations  d'un  côté,  une  de  l'autre);  deux  cousins  germains  sont  parents 
au  quatrième  degré  ;  un  oncle  et  son  neveu  à  la  mode  de  Bretagne  le  sont  au  cinquième. 
—  En  droit  canon  on  emploie  vuie  autre  manière  de  compter  :  on  ne  compte  les  géné- 
rations que  d'un  seul  coté.  Quand  les  deux  lignes  sont  égales  on  peut  prendre  indif- 
féremment l'une  ou  l'autre  ;  quand  elles  ne  le  sont  pas,  on  choisit  la  plus  longue  et  on 
ne  tient  pas  compte  de  l'autre.  Jl  en  résulte  que  deux  cousins  germains  sont  parents  au 
deuxième  degré  suivant  le  comput  canonique,  tandis  qu'ils  le  sont  au  quatrième  dans  le 
comput  civil.  Il  en  résulte  encore  qu'un  oncle  et  son  neveu  sont  parents  au  deuxième  degré 
comme  les  cousins  germains,  puisque  l'une  des  branches  a  deux  degrés.  Pour  préciser 
davantage,  on  distingue  et  l'on  dit  qu'il  s'agit  de  collatérale  égale,  quand  les  deux  bran- 
ches ont  le  même  nombre  de  degrés,  et  de  collatérale  inégale,  au  cas  contraire.  Ce 
mode  de  calcul,  moins  clair  que  l'autre,  est  bon  à  connaître,  car  l'Eglise  l'a  conservé  et  il 
sert  encore  pour  les  empêchements  au  mariage  religieux,  fondés  sur  la  parenté. 

3°  Effets  de  la  parenté. 

*  650.  Leurs  variétés.  —  Les  effets  de  la  parenté  sont  assez  nombreux  et  de  na- 
tures très  diverses.  Elle  donne  des  droits  ;  elle  crée  des  obligations  ;  elle  entraine  des 
incapacités.  Sans  prétendre  énumérer  tous  ces  effets,  citons  les  princij)aux. 

Droits  dérivait  de  la  parentk.  —  On  doit  considérer  comme  tels  : 

1°  Le  droit  pour  les  parents  vivants  de  recueillir  les  biens  d'un  parent  mort.  C'est  le 
droit  de  succession. 

2°  Les  divers  droits  accordés  aux  parents  sur  la  personne  et  les  biens  de  leurs  enfants 
en  vertu  de  la  puissance  paternelle.  Voyez  ci-dessous,  n°s  1636  et  suiv. 

3°  Le  droit  pour  certains  parents,  quand  ils  sontdans  la  misère,  d'obtenir  des  aliments. 

OlJLIGATIOISS   DÉRIVANT   DE    LA   PARENTÉ.    TcllcS   SOUt  : 

1»  Le  devoir  pour  les  père  et  mère  d'élever  leurs  enfants  (nourriture,  surveillance, 
éducation,  instruction). 

2°  Le  devoir  de  respect  imposé  aux  descendants  envers  leurs  ascendants. 

3»  Le  devoir  pour  les  parents  en  ligne  directe  de  fournir  des  aliments  à  ceux  d'entre 
eux  qui  sont  dans  le  besoin. 

4"  L'obligation  d'être  tuteur  ou  membre  du  conseil  de  famille  d'un  parent  mineur  on 
interdit. 

Incapacités  dérivant  de  la  parenté.  —  La  plus  grave  est  l'impossibilité  de  se  marier 
entre  proches  parents,  qui  sera  expliquée  à  propos  du  mariage.  Les  autres  ne  portent  que 
sur  des  points  de  détail  et  résultent  pour  la  plupart  de  lois  spéciales  :  les  parents  du  notaire 
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ou  (les  parties  ne  peuvent  figurer  comme  témoins  dans  un  acte  notarié  ;    certains  olliciers 
nunistériels  sont  incapables  d'instrumenter  pour  leurs  {)arents  ;    deux  parents  ne  peuvent 
faire  partie  d'un  même  tribunal  ;    urj    parent  de  l'accusé  ne  peut   pas   déposer  en  justice 
contre  lui,  etc. 
*651.  Étendue  variable  des  effets  de  la  parenté.  —  I>es  olTeis  de  la  |»arcnté 

ne  se  produisent  pas  toujours  avec  la  niénie  éncrf^ie.  D'abord  il  fauttoujours  tenir  compte 
de  la  nroxiiuité  du  degré  :  à  mesure  (juc  la  parenté  s'éloigne,  le  nombre  de  ses  edets  va 
en  diminuant.  Ils  ne  se  produisent  au  complet  (pie  dans  les  rapports  immédiats  du  père 
ou  de  la  nu'Te  avec  l'enfant.  Ils  cessent  enticrement  à  partir  du  douzième  degré.  Au 
delà,  la  parenté  existe  encore  et  elle  peut  être  connue,  mais  elle  reste  à  l'état  de  fait,  la 
loi  n'y  attacbe  plus  d'elTets  de  droit. 

En  outre,  il  faut  tenir  compte  de  la  qualité  de  la  parenté.  La  plénitude  d'cflcts  n'ap- 
partient qu'à  la  parenté  légitime.  Toutes  les  parentés  illégitimes  (naturelle,  adultérine  et 
incestueuse)  sont  des  parentés  amoindries  et  décbues,  qui  ne  produisent  que  des  eirets 
très  bornés'.  Quant  à  l'adoption,  elle  n'établit  en  principe  de  rapports  qu'entre  l'adopté 
et  l'adoptant  et  ses  conséquences  vont  rarement  au  delà. 

B.  —  De  l'alliance. 

**  652.  Définition.  —  Les  alliés  sont  des  étrangers,  c'est-à-dire  des 
personnes  non  parentes,  qui  biennent  se  joindre  h  la  famille  par  un 
mariage.  Dans  le  langage  courant  il  n'est  pas  rare  de  les  entendre  appeler 
«  parents  par  alliance  ».  On  voit  en  (juoi  cette  qualification  est  inexacte; 
pour  leur  donner  leur  vrai  titre  il  faudrait  dire  «  membres  de  la  famille  par 
alliance  ». 

L'alliance  est  la  combinaison  du  mariage  et  de  la  parenté,  mais  elle  est 
souvent  mal  comprise  :  on  lui  donne  une  portée  beaucoup  trop  étendue. 
Quand  un  mariage  a  lieu,  Talliance  s'établit  entre  chaque  époux  et  les 
parents  de  l'autre  :  la  jeune  fdle  qui  se  marie  devient  la  fdle  par  alliance 
du  père  et  de  la  mère  de  son  mari,  la  sœur  de  ses  frères  et  sœurs,  la  nièce 
de  ses  oncles  citantes,  etc.;  réciproquement  ceux-ci  deviennent  ses  père, 
mère,  frères,  sœurs,  oncles  et  tantes  par  alliance.  On  considère  les  deux 
époux  comme  ne  faisant  plus  qu'un,  de  telle  sorte  que  toute  la  parenté  de 
cbacun  des  deux  devient,  par  l'etret  du  mariage,  commune  à  l'autre  à  titre 
d'alliance.  Mais  l'alliance  ne  va  pas  plus  loin  :  il  n'y  en  a  aucune  entre  les 


^  Du  moins  il  en  est  ainsi  dans  le  système  français.  Mais  dans  d'autres  pays  la 
parenté  naturelle  disparaît,  pour  ainsi  dire,  absorbée  d'un  côté  dans  la  parenté  légi- 
time, entièrement  méconnue  de  l'autre  par  la  loi.  Ainsi  en  Roumanie,  l'enfant  naturel 
a  les  mêmes  droits  que  l'enfant  légitime  à  l'égard  de  sa  mère  et  des  parents  de  sa 
mère,  même  s'il  est  adultérin  ou  incestueux  (art.  652,  677,  678,  C.  civ.  roumain).  Au 
contraire,  à  l'égard  du  père,  l'enfant  n'a  aucun  droit  et  sa  reconnaissance  ne  lui  en 
donne  aucun.  Il  résulte  de  là  qu'une  femme  n"a  que  des  enfants  légitimes  :  Nul  n'est 
bâtard  de  par  sa  mère-,  et  qu'il  en  est  à  peu  près  de  même  pour  le  père,  pour  une 
raison  inverse  :  aucun  lien  ne  rattache  l'enfant  à  son  père  naturel.  Voy.  Ai.exandrf.sco, 
p.  9  et  suiv.  ;  p.  168  et  suiv.  —  Tel  est  aussi  le  système  allemand  :  l'enfant  illégitime  et 
son  père  ne  sont  pas  réputés  parents  (art.  1589,  C.  civ.  all.\  tandis  que  l'enfant  naturel 
a  la  position  juridique  d'enfant  légitime  dans  ses  rapports  avec  sa  mère  et  les  parents 
de  sa  mère  (art.  J70o  C.  civ.  ail.);  il  prend  le  nom  de  famille  de  sa  mère  (art.  1706). 
Mais  le  père  est  obligé  de  pourvoir  à  l'entretien  de  l'enfant  jusqu'à  16  ans,  conformé- 
ment à  l'état  de  la  mère  (art.  1708)  ;  il  est  tenu  de  cette  obligation  même  avant  la  mère 
et  les  parents  maternels  (art.  1709\ 
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parents  de  Tun  des  époux  et  ceux  de  Tantre.  On  se  trompe  donc  quand  on 
dit  que  deux  familles  ^'allient  par  un  mariage;  une  seule  personne  sallie  à 
la  famille  de  ehacjue  conjoint  :  c'est  celle  qui  se  marie. 

*653.  Sources  de  Palliance.  —  L'alliance  nait  toujours  du  mariage. 
Le  concubinage  n'en  engendre  aucune,  du  moins  d'après  la  loi  civile.  Par 
conséquent  le  mariage  est  possible  entre  deux  personnes,  quoique  Tune 
ait  eu  antérieurement  des  relations  illicites  avec  Tascendant  de  l'autre 
(Chambéry,  7  févr.  1885,  D.  85.  2.  241)  *.  L'obstacle  que  mettrait  au  mariage 
une  alliance  née  d'une  union  légitime  n'a  pas  lieu  ici. 

Le  droit  canonique  connaît  une  sorte  d'alliance  naturelle  résultant  d'un  commerce 
illégitime.  Sur  cette  alliance,  née  de  rapports  sexuels  en  dehors  du  mariage,  voyez  Esmein, 
Le  mariage  eu  droit  canonique,  t.  \,  p.  87-88,  et  p.  377.  —  L'Église  reconnaît  même 
une  affinité  purement  spirituelle  née  du  baptême  entre  parrains,  marraines  et  filleuls,  et 
•en  Roumanie  cette  affinité  crée  un  empêchement  prohibitif  pour  le  mariage  (art.  145, 
C.  civ.  roumain). 

*654.  Degrés  et  dénominations.  —  L'alliance  se  modèle  sur  la  parenté  et  lui 
emprunte  ses  lignes  et  ses  degrés.  Ainsi,  celui  qui  se  marie  devient  l'allié,  au  degré  de 
fils,  du  père  et  de  la  mère  de  sa  femme  :  il  est  leur  fils  par  alliance  ;  il  devient  l'allié,  au 
degré  de  frère,  du  frère  de  sa  femme,  son  frère  par  alliance.  Il  acquiert  ainsi  des  alliés  en 
ligne  directe  et  d'autres  en  ligne  collatérale.  Pour  distinguer  ces  parents  par  alliance,  qui 
sont  de  faux  parents,  et  les  parents  par  le  sang,  qui  sont  les  seuls  vrais,  on  a  pris  l'habi- 
tude d'ajouter  au  nom  du  degré  l'épithète  de  «  beau  »  ;  beau-père,  beau-fils,  beau- 
frère,  helle-mère,  bette-fille,  belle-sœur  2. 

655.  Effets  de  l'alliance.  —  L'alliance  imite  la  parenté,  non  seulement  dans  ses 
formes,  mais  aussi  dans  ses  effets  :  comme  la  parenté,  elle  produit' des  droits,  des  obliga- 
tions et  des  incapacités.  Seulement  ces  effets  sont  moins  nombreux  que  ceux  de  la  pa- 
renté. Il  y  a  beaucoup  d'elTets  de  la  parenté,  et  ce  sont  les  principaux  qui  manquent  à 
l'alliance.  Par  exemple,  le  droit  de  succession  fait  défauts  on  se  succède  entre  parents  ; 
mais  un  allié  ne  succède  pas  à  son  allié.  De  même  le  droit  de  puissance  paternelle 
manque  absolument.  Les  seuls  effets  de  l'alliance  qui  appartiennent  au  droit  civil  sont  : 

1*^  L'obligation  alimentaire  qui  existe  entre  certains  alliés  ; 

2°  L'empêchement  au  mariage  entre  les  alliés  les  plus  proches  ; 

3*»  L'incapacité  des  alliés  du  notaire  ou  des  parties  d'être  témoins  dans  l'acte. 

656.  Diverses  espèces  d'alliance.  —  Puisque  l'alliance  dérive  de  la  parenté,  la 
suppose  el  se  mesure  sur  elle,  il  en  résulte  qu'elle  peut  être  comme  elle  légitime,  natu- 
relle ou  adopti^'e.  Chaque  époux  devient  l'allié  légitime,  naturel  ou  adoptif  des  parents 
de  l'autre,  selon  qu'ils  ont  eux-mêmes  l'ime  ou  l'autre  de  ces  qualités.  L'alliance  natu- 
relle ne  produit  pas  d'effets;  l'alliance  adoptive  est  rare  comme  l'adoption  elle-même, 
•c'est  ce  qui  fait  qu'en  parlant  de  Talliance  on  ne  songe  guère  qu'à  l'alliance  avec  les 
parents  légitimes  du  conjoint.  Voyez  sur  l'alliance  qui  s'étahlit  entre  un  conjoint  et  le 
parent  adoptif  de  l'autre  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  6  décembre  1844  (D.  45.  1. 
10,  S.  45.  l.   116). 

*657.   Durée    de    l'alliance.  —  L'alliance  périt-elle  avec    le   mariage   qui    la   fait 


1  La  jurisprudence  roumaine  tend  également  à  rejeter  l'idée  d'une  alliance  dérivée 
du  concubinage  (Alexandrrsco,  p.  76). 

2  Autrefois  la  qualification  de  beau  n'avait  pas  ce  sens.  C'était  une  marque  de  respect 
ou  d'alTection  qui  se  donnait  aux  parents  véritables  comme  aux  alliés,  et  même  aux 
étrangers,  <à  Dieu,  à  un  être  quelconcjue.  On  disait  :  Beau  père  Dieu  —  ou.  comme  dans 
le  dicton  picard  cité  par  Lafonlaine  :  «  Biaux  dures  leups.  n'écoutez  mie  M'ere  lenchent 
^heh  fîeux  qui  crie  n  {Fables,  iV,  6).  L'expression  sest  conservée  là  où  elle  pouvait 
(rendre  des  services  pour  la  clarté  du  langage;  elle  a  disparu  partout  ailleurs. 
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■naître?  Il  v  a  un  adaf^c  (pii  seinblu  le  dire  :  «  Morte  ma  (illc,  iDortmon  f^ciulrc.  »  Mais  il 
ne  faut  pas  le  prendre  pour  une  règle  absolue  ;  il  n'est  vrai  que  pour  certains 
effets  de  l'alliance.  Ainsi  l'obligation  alimentaire  cesse  en  principe  entre  gendre  ou  bru 
dinie  part  et  beaupcre  ou  belle-mère  d'autre  [)art  à  partir  de  la  dissolution  du  mariage 
(art.  20(i  (j.  civ.)  ;  le  droit  de  récuser  un  témoin  ou  im  juge  pour  cause  d'alliance  cesse 
également  (art.  283  et  378  (>.  proc.  civ.).  Mais  l'alliance  elle-rncme  n'est  pas  brisée  :  la 
rprcnve  en  est  que  l'obligation  alimentaire  et  le  droit  de  récusation  subsistent,  tant  (pi'il  y  a 
des  enfants  nés  vivants  du  mariage,  [/empècbemcnt  au  mariage  tiré  de  l'alliance  subsist(î 
aussi.  Il  V  a  même  ceci  de  rcmanjuable,  c'est  que  cet  empècbement  au  mariage  ne  peut 
produire  ellet  qu'après  la  dissolution  du  mariage  qui  a  créé  l'alliance  :  en  elïet,  tant  (pie 
le  mariage  dure,  si  le  mari  ne  peut  pas  épouser  sa  belle-sœur,  ce  n'est  pas  parce  qu'elle 
est  la  scpur  de  sa  femme,  c'est  parce  qu'il  est  lui-même  marié  et(|ue  s'il  éj)ousait  sa  belle- 
.  sœur  il  serait  bigame  ;  il  ne  pourrait  pas  da>anlage  épouser  une  étrangère.  Pour  que 
l'alliance  qui  existe  entre  beau-frère  et  belle-sccur  devienne  un  obstacle  à  leur  mariage,  il 
faut  que  l'union  qui  a  produit  leur  alliance  soit  dissoute. 

§  3.  —  Dr  l'obligation  alimcnlaire. 

658.  Observation.  —  De  tous  les  effets  de  la  parenté  ou  de  l'alliance  un  seul  doit 
■être  étudié  dès  maintenant,  parce  qu'il  ne  trouverait  [las  plus  loin  de  place  logique  :  c'est 
Vobli^alion  alimentaire.  La  loi  s'en  est  occupée  accidentellement  à  propos  du  mariage 
(art.  205-211).  C'est  une  erreur  de  classification  certaine,  car  l'obligation  alimentaire 
dérive  de  la  parenté  et  non  du  mariage,  et  la  preuve  en  est  qti'elle  existe  entre  personnes 
qui  ne  sont  pas  unies  par  un  lien  légitime. 

*  659.  Définition.  — On  appelle  «  obligation  alimentaire  »  \q  devoir  imposé  à  une 
personne  de  fournir  it  une  nuire  des  aliments,  c'est-à-dire  les  sommes  nécessaires 
pour  vivre'.  Cette  obligation  suppose  nécessairement  que  l'une  de  ces  personnes  (le 
créancier  d'aliments)  est  dans  le  besoin  et  que  raulre(le  débiteur)  est  en  état  de  le  secou- 
rir. Ordinairement  ce  devoir  est  réciproque . 

*660.  Cas  dans  lesquels  existe  la  dette  alimentaire. —  La  loi  l'a  établie 
clans  quatre  cas  différents  : 

1°  Entre  époux.  Elle  est  comprise  dans  le  devoir  d'assistance  et  de  secours  de 
l'art.    212. 

2"  Entre  les  pakknts  de  la  ligne  directe.  C'est  le  cas  principal. 

3"  Entre  certains  alliks,  par  imitation  de  la  parenté. 

4°  A  la  cbarge  du  donataike  au  })rofit  du  donateub,  sans  réciprocité. 

L'obligation  des  époux  l'un  envers  l'autre  sera  étudiée  à  propos  du  mariage.  Celle  du 
donataire  rentre  dans  les  matières  de  seconde  année.  Nous  n'avons  à  nous  occuper  pour 
le  moment  f[ue  de  1  obligiition  alimentaire  des  parents  et  des  alliés.  C'est  celle  qu'on  ren- 
contre le  plus  souvent  dans  la  pratique. 

A.  —  Parents  ol  alliés  tenus  de  la  dette  aliinenlaire. 
1°  Parents  légitimes. 

*661.  Absence  de  dette  alimentaire  entre  collatéraux.—  Entre  parents, 
cette  obligation  n'a  lieu  qu'e/i  Ligne  directe  ;  jamais  en  ligne  collatérale.  Pourquoi  cette 
dllïërencc  ."^  C'est,  dit-on,  parce  que  les  collatéraux  n'ont  pas  reçu  la  vicies  uns  des  autres, 
iiindis  que  les  descendants  la  doivent  à  leurs  ascendants.  —  Le  motif  n'est  pas  bien  décisif. 
L'obligation  alimentaire  n'est  pas  fondée  sur  cette  idée  un  peu  étroite  que  nous  devons 
•conserver  la  vie  à  ceux  qui  nous  l'ont  donnée  ou  qui  l'ont  reçue  de  nous,  mais  sur  l'exis- 

^  Sur  rinsutrisance  de  l'obligation  alimentaire,  qui  fournit  des  ressources  insi- 
gnifianles  aux  familles  pauvres,  tout  en  grevant  lourdement  le  débiteur,  voyez  la 
thèse  de  M.  Forgles,  Paris,  1902.  Les  vraies  institutions  d'assistance  sont  les  caisses 
-de  retraites  et  de  prévoyance. 
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tence  d'un  devoir  d'assistance  muluelle  entre  personnes  qui  se  tiennent  de  près.  Le 
système  français,  d'après  lequel  je  dois  des  aliments  à  ma  belle-mère,  tandis  que  je  n'en 
dois  pas  à  mon  frère,  est  universellement  critiqué.  Le  Code  italien  (art.  141)  accorde 
des  aliments  aux  collatéraux  les  plus  proches  (frères  et  sœurs). 

*  662.  Dette  alimentaire  en  ligne  directe.  —  En  ligne  directe,  l'obligation 
alimentaire  entre  parents  existe  à  tous  les  degrés  (art.  205).  Elle  est  toujours  réciproque 
(art.  207).  L'art.  205  n'est  écrit  que  pour  les  parents  légitimes,  puisqu'il  fait  partie  du 
litre  «  Du  mariage  »,  et  qu'il  est  placé  parmi  les  effets  du  mariage.  Il  est  cependant 
certain  que  la  même  obligation  existe  entre  parents  naturels.  Voyez  ci-dessous,  n"  664. 

2"  Parents  adoptifs. 

663.  Limitation  de  la  dette  au  premier  degré.  —  L'art.  349  établit  expres- 
sément l'obligation  alimentaire  entre  l'adoptant  et  l'adopté.  Mais  l'adoption  n'entraine 
aucune  obligation  de  ce  genre  entre  l'adojjté  et  les  parents  de  l'adoptant,  auxquels  le 
contrat  d'adoption  reste  étranger.  La  parenté  civile  créée  par  l'adoption  s'étend  aux  des- 
cendants légitimes  de  l'adopté;  il  eût  donc  été  équitable  de  prolonger  l'obligation  alimen- 
taire dans  la  ligne  descendante,  entre  l'adoptant  et  les  descendants  de  l'adopté.  C'eût  été 
répondre  au  vœu  des  parties,  puisque  l'adoptant  a  cherché  à  se  créer  une  postérité.  Néan- 
moins la  loi  ne  l'a  pas  fait. 

3°  Parents  naturels. 

*664.  Parents  naturels  au  premier  degré. —  Les  parents  naturels  se  doivent- 
ils  eux  aussi  des  aliments  ?  Cette  question  suppose  que  la  filiation  naturelle  est  légalement 
établie  ;  faute  d'une  preuve  régulière,  elle  n  existe  pas  aux  yeux  de  la  loi.  Pour  y  répon- 
dre, il  faut  la  diviser. 

A.  —  Les  père  et  mère  naturels  doivent-ils  des  aliments  à  leurs  enfants  lorsque 
ceux-ci  sont  dans  le  besoin  ;'  Nous  ne  trouvons  sur  ce  point  qu'un  seul  texte,  l'art.  762, 
qui  accorde  aux  enfants  incestueux  et  adultérins  le  droit  d'en  réclamer  à  la  succession 
(c'est-à-dire  aux  héritiers)  de  leur  père  ou  de  leur  mère.  Cette  disposition  suppose 
évidemment  que  les  parents  incestueux  ou  adultérins  sont  eux-mêmes  tenus  de  fournir  des 
aliments  à  leurs  enfants,  car  cette  obligation  ne  peut  pas  naître  en  la  personne  des  héri- 
tiers ;  si  elle  les  grève,  c'est  qu'elle  leur  est  transmise  par  le  défunt.  Ce  point  une  fois 
acquis,  nous  pouvons  en  conclure  que  la  même  obligation  existe  également,  et  à  plus 
forte  raison,  à  la  charge  des  parents  de  l'enfant  naturel  simple,  à  qui  la  loi  fait,  en 
général,  vnie  situation  bien  meilleure  que  celle  des  enfants  adultérins  ou  incestueux,  qui 
sont  les  plus  déshérités  de  tous.  Ainsi  le  père  naturel  ou  la  mère  naturelle  doit  toujours 
des  aliments  à  son  enfant,  quelle  que  soit  la  nature  particulière  de  la  filiation,  naturelle 
simple,  adultérine  ou  incestueuse. 

B.  —  Du  moment  où  l'on  admet  que  les  parents  naturels  doivent  des  aliments  à  leurs 
enfants,  on  se  trouve  amené,  par  voie  de  conséquence,  à  décider  que  les  enfants  naturels 
doivent  également  des  aliments  à  leurs  parents.  Il  est  de  la  nature  de  l'obligation  alimen- 
taire d'être  réciprof/ue. 

On  cite  bien  deux  cas  oi'i  la  réciprocité  fait  défaut  (entre  donateur  et  donataire  ;  entre 
gendre  et  belle- mère),  mais  cette  inégalité  ne  se  produit  jamais  qu'en  vertu  d'une  dispo- 
sition expresse  de  la  loi.  Dans  le  silence  des  textes  nous  devons  nous  en  tenir  au  principe, 
qui  est  la  réciprocité  de  l'obligation.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens  (Toulouse. 
25  juin.  1863,  D.  63.  2.  139)  et  elle  a  [)our  elle  la  tradition  ininterrompue  du  droit 
Iran  rais. 

*665.  Absence  de  dette  alimentaire  pour  les  autres  degrés  de  parenté 
naturelle.  —  Dans  le  système  français,  l'obligation  alimentaire  entre  les  parents  natu- 
rels ne  s'étend  pas  à  ceux  qui  se  trouvent  à  un  degré  plus  éloigné.  «  Le  père  de  l'enfant 
naturel  a  le  droit  de  refuser  les  aliments  aux  enfants  de  son  enfant,  au  sang  de  son  sang  ! 
Le  petit-fils  naturel  peut  laisser  mourir  de  faim  le  père  et  la  mère  de  son  père  I  C'est  de 
la  barbarie  toute  pure  !  »  (La.lri:nt).  Ceci  est  la  conséquence  de  l'idée  dominante  qui  a 
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sj)lrt'  toulc  la  ihroric  du  (^odc  Napoléon  sur  les  enfaiils  naturels,  h  savoir  ((uc  ces  enfants 
n'ont  pas  de  famille.  Le  Code  italien  s'est  montré  plus  humain  et  a  étendu  l'oblif^'ation 
alimentaire  des  parents  naturels  dans  la  ligne  directe  (art.  186). 

Cependant  beaucoup  d'auteurs  admettent  une  exception  en  faveur  des  enfants  li'"'iti- 
mcs  de  l'enfant  naturel,  qu'ils  considèrent  connue  représentant  ce  dernier  et  rattachés 
par  son  intermédiaire  h  ses  père  et  mère  naturels.  I/ohligalion  alimentaire  s'étendrait 
ainsi  dans  les  rapports  des  parents  de  Tenfanl  naturel  avec  les  descendants  lé^Mlimcs  de  ce 
<lernier. 

666.  Enfant  naturel  privé  du  droit  aux  aliments.  —  Il  v  a  un  cas  où  l'en- 
fant naturel  est  pri\é  du  droit  de  réclamer  des  aliments;  c'est  lorsqu'il  a  été  reconnu 
pendant  le  mariage  de  son  père  ou  de  sa  mère  avpc  une  tierce  personne  (art,  337  et  ci- 
dessous,  no*  1495  et  suiv.).  L'art.  337  décide  que  cette  reconnaissance  ne  pourra  pas  nuire 
au  conjoint  ;  l'enfant  perd  donc  son  droit  à  une  pension  alimentaire  parce  «me  les 
sommes  qui  lui  seraient  attribuées  devraient  être  prises  sur  les  revenus  dont  jouissent 
les  époux.  Ainsi  le  mari  n'est  pas  obligé  de  fournir  sur  les  revenus  de  la  communauté 
une  pension  à  l'enfant  naturel  de  sa  femme  reconnu  dej)ui^  le  mariage  (Cass.,  16  déc. 
1861,  D.  62.  1.  29,  S.  62.  1.  420).  Cet  enfant  ne  pourrait  en  obtenir  de  sa  mère  qu'au- 
tant qu'elle  aurait  la  jouissance  personnelle  de  tout  ou  partie  de  ses  revenus,  par  exemple 
<|uand  il  y  a  sé[)aralion  de  biens.  Mais  si  l'enfant  appartient  au  mari,  celui-ci  a  toujours 
pour  le  moins  la  jouissance  de  ses  biens  personnels  ;  rien  ne  l'empècbc  donc  de  fournir 
des  aliments  à  son  enfant  naturel,  sans  que  le  conjoint  ou  les  enfants  légitimes  aient  le 
droit  de  se  plaindre,  car  le  mari  ne  leur  doit  pas  compte  de  ses  revenus  (Demolo.mbe, 
t.  V,  n«  i72). 

40  Alliés. 

667.  Alliés  tenus  de  l'obligation  alimentaire.  —  L'obligation  alimentaire  est 
moins  étendue  entre  alliés  qu'entre  parents  légitimes  :  elle  se  limite  à  certains  alliés  du 
premier  degré  et  ne  va  pas  au  delà. 

L'art.  206  dit  simplement:  «  Les  gendres  et  belles-âlles  doivent  également  des  ali- 
ments à  leurs  beau-père  et  belle-mère.  »  —  Les  mots  «  beau-père,  belle-mère,  belle- 
(illc  »  ont  en  français  un  sens  double.  Le  beau-père  et  la  belle-mère  sont  tantôt  les  père 
et  mère  du  conjoint  d'une  personne,  tantôt  le  second  mari  de  sa  mère  ou  la  seconde 
femme  de  son  père.  L'alliance  résulte  dans  le  premier  cas  du  mariage  du  fils  ou  de  la 
fille  ;  dans  le  second  cas,  elle  naît  du  second  mariage  du  père  ou  de  la  mère.  Il  en  est 
de  même  du  mot  :  «  belle-fdle  »  qui  désigne  tantôt  la  bru  (la  femme  du  fils),  tantôt  la 
ftliatre  (J\\\e  que  l'un  des  conjoints  a  eue  d'un  précédent  mariage).  Le  sens  dans  lequel 
ces  mots  sont  pris  dans  l'art.  206  est  précisé  1»  par  le  voisinage  du  mot  «  gendre  »,  qui 
montre  qu'on  a  pensé  uniquement  à  l'alliance  résultant  du  mariage  d'un  fds  ou  d'une 
fille  ;  2"  par  un  incident  de  la  rédaction  du  Code.  Le  texte  du  projet  portait  :  «  Les 
«nfants  doivent  également  des  aliments  à  leurs  alliés  dans  la  même  ligne  [ligne  directe 
ascendante].  »  Cette  rédaction  fut  changée  sur  l'observation  de  Tronchet,  qui  fit  remar- 
<juer  que  les  alliés  dans  la  ligne  ascendante  comprenaient  les  para  très  et  marâtres  fi'itricus 
et  noverca),  second  mari  de  la  mère  ou  seconde  femme  du  père,  en  même  temps  que  les 
beaux-pères  et  belles-mères  proprement  dits  (socer  et  socrus),  auxquels  la  tradition 
réservait  le  droit  d'obtenir  des  aliments  à  l'exclusion  des  paràlres  et  marâtres.  On  a  donc 
voulu  maintenir  cette  tradition  et  n'accorder  le  droit  aux  aliments  qu'à  l'une  de  ces  deux 
catégories  d'alliés. 

668.  Absence  d'obligation  au  delà  du  premier  degré.  —  Il  faut  conclure 
encore  de  l'art.  206  qu'enlfe  alliés  l'obligation  alimentaire  se  limite  au  premier  degré. 
Ainsi  je  ne  dois  pas  d'aliments  aux  ascendants  de  mon  conjoint  autres  que  ses  père  et 
mère,  puisque  la  loi  n'en  parle  pas.  On  objecte  que,  dans  le  projet  de  la  commission,  le 
droit  aux  aliments  était  accordé  à  tous  les  alliés  de  la  ligne  directe  sans  limitation  et  que 
le  texte  a  été  remanié  uniquement  pour  en  priver  le  second  conjoint  du  père  ou  de  la 
mère  (paràtre  ou  marâtre).  Cela  est  bien  possible,  mais  comme  ledit  Laurent  :  «  Ce  n'est 
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pas  le  dire  de  ïronchet  qui  fait  la  loi,  c'est  le  texte.  »  Or  le  texte  est  aussi  clair  que  pos- 
sible ;  il  n'établit  l'obligation  alimentaire  qu'entre  gendres  et  belles-filles  d'une  part,, 
beaux-pères  et  belles-mères  d'autre  part. 

669.  Réciprocité  de  l'obligation.  —  D'après  l'art.  207,  l'obligation  des  alliés  est 
réciproque  comme  celle  des  parents.  Donc  le  beau-père  et  la  belle-mère  doivent,  eux 
aussi,  des  aliments  à  leur  gendre  ou  bru.  Voyez  toutefois  le  n'^  671. 

*  670.  Cessation  de  l'obligation.  —  L'art.  206  établit  deux  causes  d'extinction 
de  l'obligation  alimentaire  entre  alliés,  et  la  jurisprudence  en  a  ajouté  une  troisième. 

lo  Mort  de  l'époux.  —  Lorsque  l'époux  qui  produisait  l'affinité  vient  à  mourir, 
l'obligation  alimentaire  s'éteint;  c'est  le  cas  de  dire  :  «  Morte  ma  fille,  mort  mon  gendre  » 
(ci-dessus,  n»  657).  Le  lien  entre  l'époux  survivant  et  la  famille  du  prédécédé  a  été  brisé 
par  la  mort.  Toutefois  s'il  existe  encore  un  ou  plusieurs  enfants  nés  du  mariage,  ils  per 
pétuent,  pour  ainsi  dire,  cette  union  et  l'obligation  alimentaire  subsiste  (art.  206-2°). 

2°  GoNVOL  DR  LA  BELLE-MÈRE.  —  Celle  sccoudc  cause  d'extinction  a  lieu  lorsque  la 
belle-mère  a  corwolé  en  secondes  noces  :  elle  perd  le  droit  de  demander  des  aliments  à 
son  gendre  ou  à  sa  bru  (art.  206-1").  Comme  il  s'agit  d'une  déchéance,  la  disposition  dfr 
la  loi  est  d'interprétation  stricte.  Par  suite,  il  est  impossible  de  l'étendre  au  beau-père  qui 
se  remarie,  ni  au  gendre  ou  à  la  belle-fille,  en  supposant  pour  ces  derniers  que  l'obliga- 
tion alimentaire  ait  survécu  à  la  dissolution  de  leur  premier  mariage,  grâce  à  l'existence 
d'enfants.  Aucune  raison  ne  justifie  l'inégalité  que  la  loi  crée  ainsi  entre  les  différents 
alliés.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  le  législateur  juge  avec  sévérité  la  femme  qui  se- 
remarie  dans  un  âge  avancé,  à  un  moment  où  elle  a  déjà  des  enfants  mariés.  —  L'obligatioa 
une  fois  éteinte  par  le  convoi  de  la  belle-mère,  ne  revit  j)as  quand  son  mariage  se  dissoute 

La  belle-mère  remariée  conserve  le  droit  de  demander  des  aliments  à  celui  des  deux 
conjoints  qui  est  son  enfant,  de  sorte  que  son  gendre  ou  sa  bru  quoique  déchargé  person- 
nellement de  l'obligation  alimentaire,  en  subira  indirectement  l'effet,  puisque  la  pension,, 
qu'il  ne  doit  plus,  sera  prise  sur  les  revenus  de  son  conjoint.  —  De  plus,  ses  propres- 
enfants,  en  qualité  de  petits-enfants  de  la  belle-mère  remariée,  restent  personnellement 
tenus  envers  elle  de  l'obligation  alimentaire. 

3"  Divorce.  —  La  jurisprudence  admet  qu'après  le  dii'orce,  chacun  des  deux  époux 
est  libéré  de  son  obligation  de  fournir  des  aliments  aux  parents  de  l'autre  (Cass.,  13  juill.. 
1891,  D.  93.  1.  353,  S.  91.  1.  311  ;  Orléans,  23  mars  1892,  D.  93.  2.  354,  S.  92.  2. 
133).  En  Belgique,  on  statue  en  sens  inverse  (Trib.  Anvers,  31  oct.  1891,  S.  92.  4.  16). 
La  Cour  de  cassation  dit  que  l'art.  206,  qui  a  omis  cette  cause  d'extinction,  a  été  écrit  en- 
vue  des  hypothèses  ordinaires,  celles  où  le  mariage  subsiste  encore,  ou  bien  a  été  dissous 
par  sa  fin  naturelle,  le  décès  de  l'un  des  époux  ;  tous  les  effets  propres  au  divorce  ont  été- 
réservés  pour  être  traités  dans  un  titre  s[)écial,  et  là  le  législateur  a  réglé  à  nouveau  l'obli- 
gation alimentaire  en  ne  la  laissant  subsister  que  dans  les  rapports  des  époux  entre  eux  ou 
avec  leurs  enfants. 

671.  Question  controversée.  —  La  cause  d'extinction  tirée  du  second  mariage  de 
la  belle  mère  donne  lieu  à  une  controverse.  On  se  demande,  quand  la  belle-mère  a  perdui 
le  droit  de  demander  des  aliments  à  son  gendre,  si  celui-ci  conserve  encore  le  droit  de  lui 
en  réclamer.  L'art.  207  établit  le  principe  de  la  réciprocité,  en  matière  d'obligation  ali- 
mentaire, dans  les  termes  les  plus  absolus:  «  Les  obligations  résultant  de  ces  dispositions- 
sont  réciproques.  »  Or,  parmi  les  dispositions  auxquelles  cet  article  s'applique,  se  trouve- 
l'art.  206  qui  établit  à  la  fois  l'obligation  des  gendre  ou  bru  envers  leur  belle-mère  et  la- 
déchéance  tirée  du  convoi  de  celle-ci.  Beaucoup  d'auteurs,  combinant  à  la  lettre  ces  deux 
textes,  admettent  que  tout  est  réciproque  :  le  principe  de  l'obligation  et  ses  causes  d'ex- 
tinction. Ils  argumentent  de  ce  que  l'autre  cause  d'cxtinctioiî  établie  par  l'art.  206  (disso- 
lution sans  enfants  (lu  mariage  qui  avait  créé  l'alliance)  produit,  de  l'aveu  de  tous,  un  effet 
bilatéral.  Pourquoi  des  faits  que  le  texte  met  sur  la  même  ligne  auraient-ils  des  effets  iné- 
gaux ?  Malgré  la  force  de  ces  arguments,  il  semble  plus  é([uilable  de  restreindre  à  la  belle- 
mère  qui  se  remarie  la  déchéance  prononcée  par  la  loi.  Si  l'on  traite  différemment  les- 
deux  causes  d'extinction  établies  par  l'art.  206,  c'est  que  leurs  motifs  sont  différents  :  la 


OIUJOATIO.N     ALIMK.NTAIRi:  23Î)' 

dissolulioii  du  mariage  sans  enl'aiils  rompt,  pour  tous  les  membres  de  la  famille,  le  lien  de 
rulliiiiice  ;  le  convoi  de  la  hellc-mère  lui  donne  une  seconde  famille,  (pii  [)onrra  lui  fournir 
(les  aliments,  mais  ne  change  pas  la  situation  de  famille  de  sa  bru  ou  de  son  gendre.  Elle 
doit  donc  rester  tenue  envers  eux,  d'autant  plus  que  la  cause  d'exlinclion  élablie  contre  la 
belle-mère  a  le  caractère  d  une  décbéanre  et  (pi'clle  est,  à  ce  titre,  d'intcrprélation  stricte. 

o"  Onlre  à  suivre  dans  rexercice  de  l'action. 

*  672.  Hiérarchie  entre  les  débiteurs  d'aliments.  —  11  arrive  souvent  que 

la  personne  (pii  est  dans  !(>  besoin  a  autour  d'elle  plusieurs  débiteurs  d'aliments  :  son 
conjoint,  des  enfants,  des  ascendants,  des  alliés.  Peut-elle  les  poursuivre  tous  ensemble  .''• 
K\iste-t-il  entre  eux  un  ordre  de  préférence  que  le  créancier  d'aliments  soit  obligé  de 
suivre  )  (îravc  question,  que  la  loi  a  omis  de  résoudre.  Il  y  a  un  premier  point  certain  : 
on  ne  doit  pas  tenir  compte  des  insolvables  ;  les  parents  les  plus  éloignés  pourront  donc 
être  atteints  malgré  la  présence  d'un  parent  plus  proche,  si  celui-ci  est  hors  d'état  de 
fournir  les  aliments.  En  ne  ten^mt  compte  que  de  ceux  qui  peuvent  payer,  on  établit  les 
règles  suivantes  : 

1"  Le  premier  débiteur  d'aliments  qui  doive  y  être  contraint  est  le  conjoint  ;  il  n'y  en 
a  pas  (|ui  soit  plus  étroitement  tenu  d'assister  le  réclamant. 

2'*  Viennent  ensuite  les  parents. 

Entre  parents,  on  s'accorde  en  général  à  décider  qu'ils  doivent  être  recherchés  pour 
accpiitter  la  dette  alimentaire  dans  l'ordre  où  la  loi  les  appelle  à  succéder.  C'est  une 
règle  très  vieille  et  qui  est  aussi  très  équitable,  que  ceux  qui  ont  l'espoir  de  recueillir  la 
succession  doivent  avoir  également  les  charges  de  la  parenté  :  nhi  eniolumentum,  ihi  onns. 
l^ar  conséquent,  les  enfants  seront  obligés  de  fournir  les  aliments  avant  les  ascendants. 

W^  Enfin  les  alliés.  Ils  sont  tenus  seulement  à  défaut  de  parents,  parce  que  l'alliance 
est  un  lien  moins  solide  que  la  [)arenté  et  ne  confère  pas  le  droit  de  succéder.  On  leur 
applique  d'ailleurs  une  règle  analogue  à  celle  qui  régit  les  parents  :  les  alliés  en  ligne 
descendante  (gendres  et  brus)  sont  tenus  avant  les  alliés  en  ligne  ascendante  (beaux-pères- 
et  belles-mères). 

673.  Pouvoir  des  tribunaux.  —  Ces  règles,  établies  par  la  doctrine,  ne  sont  pas- 
écrites  dans  les  textes  et  ne  sont  pas  obligatoires  pour  les  juges.  Ceux-ci  pourraient  s'en 
écarter,  s'ils  le  jugeaient  écjuitable,  sans  encourir  la  censure  de  la  Cour" de  cassation.  Il  est 
possible  que  le  législateur  ait  gardé  intentioimellement  le  silence  pour  laisser  toute  latitude 
aux  tribunaux.  On  pourrait  tlonc  voir  un  père  condamné  à  servir  une  pension  alimentaire  à 
SOI)  fils  alors  que  celui-ci  a  lui-même  des  enfants  qui  pourraient  à  la  rigueur  le  secourir,, 
si  le  père  a  de  la  fortune,  tandis  que  les  enfants  n'ont  que  de  faibles  ressources  ou  des- 
charges  très  lourdes.  De  même,  entre  deux  fils,  la  pension  pourra  être  mise  pour  le- 
tout  à  la  charge  de  l'un  d'eux,  s'il  est  riche,  et  que  l'autre  ne  le  soit  [)as.  Ainsi  encore  il 
a  été  jugé  que  les  gendres  et  brus  pouvaient  être  condamnés  à  fournir  des  aliments  à  leurs 
beau-père  et  belle-mère,  en  même  temps  que  les  enfants  et  descendants  (Cass.,  17  mars. 
1856,  D.  56.  l.  251,  S.  56.  1.  487.  —  Comp.  Cass.,  7  juillet  1868,  D.  69.  1.  243,  S. 
68.  1.  437). 

B.  —  Conditions  de  la  dette. 

*  674.  Conditions  sous  lesquelles  les  aliments  sont  dus.  —  Pour  qu'une- 

pension  alimentaire  puisse  être  obtenue,  il  faut,  d'après  l'art.  208,  la  réunion  des  deux, 
conditions  suivantes  : 

1"  Le  cre««cf(?/' d'aliments  doit  être  dans  le  besoin,  c'est-à-dire  hors  d'état  de  se  pro- 
curer par  lui-même  des  moyens  d'existence. 

2»  Le  débiteur  doit  être  en  état  de  les  fournir. 

La  loi  n'a  rien  réglé  sur  ces  deux  points,  laissant  tout  à  la  prudence  des  juges.  Ainsi 
le  tribunal  apprécie  si  l'absence  de  ressources  n'est  pas  l'effet  de  la  paresse  du  demandeur, 
qui  pourrait  trouver  un  emploi  et  gagner  sa  vie  en  travaillant  (Pau,  15  déc.  1852,  D.  53. 
2.  88;  Cass.,    7   julll.  1863,    D.    63.  1.    'lOO,    S.   63.  1.   374),  ou  si  le  demandeurne- 
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possède  réellement  aucuns  biens  dont  il  puisse  tirer  parti  (Douai,   16  janv.   1882,  D.  85. 
2.  69). 

675.  Suppression  du  bénéfice  de  compétence.  —  Le  besoin  de  celui  qui 
réclame  des  aliments  a  souvent  pour  cause  la  rigueur  impitoyable  avec  laquelle  l'ont  pour- 
suivi ses  créanciers.  Or  un  parent,  un  fils,  un  gendre  peut  être  créancier  de  son  parent,  de 
son  père,  de  son  beau-père,  et  comme  tout  créancier  il  peut  saisir  ses  biens,  les  faire 
vendre,  dépouiller  absolument  son  débiteur.  De  telle  sorte  qu'il  peut  être  lui-même  l'au- 
teur du  mal  que  la  loi  l'oblige  ensuite  à  réparer.  Ne  serait-il  pas  plus  simple,  plus  logique 
■et  plus  équitable  de  l'obliger  tout  d'abord  à  laisser  de  quoi  vivre  à  son  parent  ou  allié  ? 

Le  droit  romain  y  arrivait  au  moyen  du  bénéfice  de  compétence,  en  vertu  duquel 
certains  débiteurs  pouvaient  faire  limiter  les  condamnations  prononcées  contre  eux  (in  id 
quod  facere  potest...  ne  egeat).  Ce  bénéfice  avait  pour  résultat  de  refuser  au  créancier 
des  capitaux  qu'il  était  obligé  de  laisser  aux  mains  de  son  débiteur,  et  qui  souvent  lui 
étaient  enlevés  par  d'autres  créanciers  auxquels  le  bénéfice  n'était  pas  opposable.  Or  l'obli- 
gation alimentaire  ne  consiste  qu'en  prestations  périodiques  qui  se  prennent  sur  les  revenus. 
11  était  donc  tout  à  la  fois  inique  et  inutile  de  priver  un  créancier  des  droits  qu'il  tient 
des  règles  générales,  parce  qu'il  est  en  même  temps  débiteur  d'aliments. 

676.  Preuve  à  fournir.  —  La  loi  n'a  rien  dit.  En  général,  les  auteurs  décident 
•que  le  réclamant  n'a  rien  à  prouver,  et  c'est  ainsi  que  les  choses  se  passent  en  pratique  ; 
il  dépose  en  quelque  sorte  son  bilan,  alléguant  l'insuffisance  de  ses  ressources,  ou  leur 
absence  complète,  et  c'est  le  défendeur  qui  cherche  à  éviter  une  condamnation,  en  essayant 
de  prouver  soit  que  le  réclamant  a  des  ressources  plus  considérables  que  celles  qu'il  avoue, 
î;olt  que  lui-même  n'a  pas  les  moyens  de  venir  à  son  secours. 

677.  Compétence.  —  La  loi  du  25  mal  1838,  art.  6-4o,  attribue  compétence  aux 
juges  de  paix  pour  les  demandes  de  pensions  alimentaires  n'excédant  pas  150  fr.  par  an, 
mais  seulement  quand  elles  sont  formées  en  vertu  des  art.  205-206-207  G.  clv.  —  Ceci 
comprend  la  demande  formée  par  un  conjoint  survivant,  la  loi  du  9  mars  1891  ayant 
inséré  dans  l'art.  205  la  disposition  qui  le  concerne.  —  Au-dessus  de  150  fr.,  la  demande 
doit  être  portée  au  tribunal  civil. 

*  678.  Fins  de  non-recevoir.  —  Dans  les  cas  ordinaires  il  n'y  en  a  pts  d'autres 
que  l'inexistence  des  prétendus  besoins  du  créancier,  ou  l'impossibilité  absolue  de  la  part 
du  débiteur  de  faire  face  à  cette  dette  nouvelle.  Ni  les  vices  du  réclamant  qui  sont  causes 
de  son  dénuement  actuel,  ni  les  torts  qu'il  a  pu  avoir  envers  l'autre  partie  ne  suffisent 
pour  faire  rejeter  sa  demande.  Il  a  beau  s'être  mis  par  sa  faute,  par  l'ivrognerie,  par  le 
jeu,  dans  la  misère  où  il  se  trouve  ;  il  a  beau  avoir  manqué  lui-même  à  tous  ses  devoirs, 
sa  réclamation  doit  être  écoutée  parce  qu'elle  est  fondée  sur  la  qualité  indélébile  d'époux, 
de  parent  ou  d'allié.  On  a  vu  des  mères  dénaturées  obtenir  une  pension  d'un  enfant  qu'elles 
avalent  abandonné  et  dont  elles  ne  s'étaient  jamais  occupées.  Un  fils  ou  un  gendre  dissipe 
la  dot  que  lui  ont  donnée  ses  parents  ou  beaux-parents  :  il  a  néanmoins  le  droit  d'obtenir 
d'eux  des  aliments.  Ln  fils  se  marie  malgré  la  volonté  formelle  de  son  père  qui  refuse  de 
le  doter  :  il  peut  néanmoins  obtenir  des  aliments,  même  pour  un  chlirre  élevé,  puisqu'il  a 
maintenant  femme  et  enfants. 

Il  y  a  cependant  deux  faits  graves  (la  tentative  de  meurtre  et  l'accusation  capitale  jugée 
calomnieuse),  qui  sont  généralement  considérés  comme  faisant  jierdre  le  droit  aux  ali- 
ments. On  lire  cette  conclusion  de  l'art.  727,  qui  attache  à  ces  deux  faits  la  déchéance  du 
droit  de  succéder. 

C.  —  Objet  de  h  dette. 

*  679.  Paiement  en  argent.  —  En  principe,  la  dette  d'aliments  s'acquitte  en 
argent  et  non  pas  en  nature.  Elle  ne  consiste  pas  à  recevoir  chez  soi  le  parent  misérable, 
à  l'héberger,  à  le  nourrir  ;  mais  bien  à  lui  fournir  l  argent  nécessaire  pour  visre.  Le 
débiteur  d'aliments  ne  pourrait  donc  pas  se  libérer  en  olTrant  au  demandeur  riiospitalilé 
à  son  feu  et  à  sa  table,  pas  plus  que  celui-ci  ne  pourrait  lui  Imposer  sa  présence  au  foyer. 
On  évite  ainsi  des  froissements  presque  inévitables  entre  personnes  qui  ont  des  rapports 
assez  tendus  pour  demander  à  la  justice  l'exécution  d'un  devoir  de  famille. 
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*  680.  Forme  du  paiement.  —  La  prcslalion  en  argent  ne  consiste  pas  dans 
l'abandon  d'un  capital,  (|ul  pourrait  grever  trop  lourdement  le  débiteur.  Klle  s'cx6cute 
par  versements  périodiques,  par  trimestres,  par  mois  ou  autrement,  suivant  les  conve- 
nances des  parties  ou  lapprécialion  du  tribunal  :  c'est  donc  une  sorte  de  vente  tempo- 
raire, qui  justifie  très  bien  le  nom  qu'elle  porte  de /;^'//.s<o/<  alimentaire.  Ordinairement 
elle  se  paie  d'avance,  au  commencement  de  cliaque  mois  ou  de  cb.iquc  trimestre.  Le  tri- 
bunal peut  ordonner  (pi'ellc  scua  portable,  c'est-à-dire  (pie  le  débiteur  s(!ra  tcrm  de  porter 
ou  d'envoyer  l'argent  au  domicile  du  créancier,  tandis  (pie  d'aprc's  le  droit  commur»  les 
créances  sont  (/uérahles,  c'est-à-dire  que  le  créancier  doit  venir  Ioik  lier  lui-même  au 
domicile  du  débiteur. 

*681.  Montant  de  la  dette.  —  Il  ne  s'agit  pas  seulement  de  l'ourriir  à  la  personne 
(jui  réclame  des  secours,  les  aliments  proprement  dits,  c'est-à-dire  la  nourriture  ;  l'obli- 
gation alimentaire  est  plus  étendue  :  elle  comprend  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  vivre, 
le  vêtement  et  le  logement,  aussi  bien  que  la  nourriture.  C'est  toujours  ainsi  qu'on  a 
interprété  le  mot  aliments,  et  telle  était  déjà  l'explication  qu'en  donnaient  les  juriscon- 
sultes romains  :  ((  Lcgatis  alimentis,  et  cibaria  et  vestitus  et  babitalio  debebilur,  quia 
sine  bis  ali  corpus  non  potest  »  (Digeste,  liv.  XXXIV,  tit.  1,  fr.  6).  Ils  y  comprenaient 
même  les  frais  de  maladie,  ((  valetudinis  impendia  »  (Digeste,  liv.  VII,  lit.  i,  i'r.  55). 
•i»  Quant  au  cbilFre  du  secours  à  accorder,  il  se  mesure  à  la  fois,  d'après  l'art.  208,  sur  les 
besoins  de  celui  (jui  réclame  les  aliments  et  sur  la  fortune  de  celui  qui  les  doit.  La 
formule  employée  par  la  loi  est  assez  large  pour  permettre  au  juge  de  tenir  compte  de 
toutes  les  circonstances,  telles  que  l'état  social  des  parties,  leur  santé,  leurs  cbarges  de 
famille,  etc.,  en  un  mot  tout  ce  qui  peut  grossir  le  cbiffre  de  la  pension  en  faveur  du 
créancier,  ou  le  diminuer  en  faveur  du  débiteur. 

Il  arrive  souvent  que  le  demandeur  s'adresse  à  des  gens  presque  aussi  pauvres  que  lui, 
et  qui  ne  peuvent  lui  fournir  qu'une  pension  insuffisante  pour  ses  besoins  reconnus  :  il  est 
impossible  de  les  condamner  à  plus,  car  ce  serait  ouvrir  un  cercle  vicieux,  en  les  plaçant 
eux-mêmes  dans  la  nécessité  de  réclamer  des  aliments  à  celui  qui  les  poursuit.  En  pareille 
matière,  cliacun  est  tenu  seulement  ce  pro  posse  suo  »,  comme  on  disait  au  moyen  âge. 

*  682.  Variabilité  de  la  pension  alimentaire.  —  Les  besoins  de  l'un  et  les 
ressources  de  l'autre  sont  nécessairement  variables.  Par  conséquent,  le  cbilVre  fixé  parles 
juges  est  toujours  pro^isoire.  Il  peut  à  tout  moment  être  modifié,  de  manière  à  suivre 
équitablement  les  fluctuations  de  fortune  des  deux  parties.  Ainsi  les  besoins  du  créancier 
viennent-ils  à  diminuer  ?  Le  chiffre  de  la  pension  pourra  être  abaissé.  Il  en  serait  de 
même  si  le  débiteur  se  trouvait,  à  son  tour,  dans  un  état  de  gêne  croissant.  Enfin  la  pen- 
sion alimentaire  cesserait  complètement,  soit  le  jour  oii  le  créancier  n'en  aurait  plus 
besoin,  soit  le  jour  où  le  débiteur  serait  hors  d'état  de  la  continuer,  même  en  partie.  C'est 
à  cela  que  fait  allusion  l'art.  209  en  disant  que  la  décharge  (dispense  complète)  ou  la 
réduction  jx)urra  être  demandée  suivant  les  cas.  Bien  que  la  loi  n'ait  j)as  parlé  d'une 
augmentation  possible,  elle  serait  légalement  accordée,  si  les  besoins  de  l'un  ou  les 
ressources  de  l'autre  avaient  grandi  depuis  le  jugement. 

683.  Fixation  conventionnelle  ou  testamentaire  de  la  pension.  —  Assez 
souvent  les  parties  se  mettent  d'accord  elles-mêmes  sur  l'cxislenco  de  la  pension  et  sur  son 
chiffre.  A  la  dlfTérence  des  conventions  ordinaires,  qui  font  la  loi  des.  parties  et  qui  sont 
irrévocables,  ces  conventions  relatives  aux  pensions  alimentaires  peuvent  être  modifiées, 
le  cas  échéant,  s'il  survient  quelque  changement  dans  la  situation  de  fortune  du  créancier 
ou  dans  celle  du  débiteur.  L'entente  établie  entre  elles  est  réputée  faite  en  considération 
de  l'état  des  choses  à  l'époque  où  elle  a  eu  lieu  ;  elle  est  donc  essentiellement  provisoire 
et  modifiable,  comme  le  serait  un  règlement  fait  par  justice,  j 

Au  contraire,  la  pension  alimentaire  constituée  par  testament  ou  par  donation  entre 
vifs  a  le  caractère  d'une  libéralité  irrévocable,  à  moins  qu'il  n'existe  dans  l'esjjèce  une  des 
causes  de  révocation  admises  par  la  loi  pour  les  donations  et  les  legs  (art.  953  et  s.,  art. 
10'i6  et  1047). 

*  684.  Cas  où  la  dette  alimentaire  s'exécute  en  nature.  —  Par  dérogation 
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au  principe  d'après  lequel  l'obligation  alimentaire  est  une  dette  d'argent,  le  tribunal  peut, 
dans  deux  cas  dilTércnts,  autoriser  une  exécution  en  nature.  Le  créancier  d'aliments  est 
alors  reçu,  nourri  et  entretenu  dans  la  maison  de  son  parent  ou  allié.  Cette  double  déro- 
gation est  admise  dans  l'intérêt  du  débiteur,  parce  qu'il  est  toujours  moins  onéreux  de 
recevoir  et  d'entretenir  une  personne  chez  soi  que  de  lui  fournir  en  espèces  les  moyens  de 
vivre  au  dehors.  Il  y  a  une  foule  de  frais  généraux  qui  doivent  être  faits  en  double  dans 
deux  ménages  séparés,  et  qu'on  évite  par  la  communauté  d'existence. 

Ce  mode  de  libération,  que  la  loi  rejette  en  principe,  est  autorisé  : 

1°  Lorsque  la  personne  qui  doit  fournir  la  pension  alimentaire  justifie  qu'elle  ne  peut 
la  payer  (art.  210). 

2"^  Lorsque  c'est  un /^ère  ou  une /«èz-e  qui  offre  de  recevoir  son  enfant  chez  lui  (art.  211). 

Au  premier  cas  la  dérogation  est  imposée  par  la  force  même  des  choses  ;  au  second, 
par  la  nature  des  relations  qui  existent  entre  les  enfants  et  leurs  parents  :  un  fils  ou  une 
fille  ne  peut  se  trouver  humilié  de  l'offre  qui  lui  est  faite  ;  il  ne  fait  que  reprendre  sa  place 
au  foyer  paternel.  Ainsi  la  première  exception  profite  //  tout  débiteur  d  aliments  quelle 
que  soit  sa  qualité,  mais  toujours  sous  la  condition  de  prouver  son  impossibilité  de  servir 
une  pension  en  argent.  La  seconde,  au  contraire,  ne  profite  (\aau  père  ou  à  la  mère, 
mais  ceux-ci  sont  dispensés  de  faire  cette  preuve  ;  leur  demande  est  toujours  rece^ahle, 
sauf  au  tribunal  à  en  apprécier  l'opportunité  :  «  Le  tribunal  prononcera  si  le  père  ou  la 
mère,  qui  offrira  de  recevoir...  [l'enfant]  dans  sa  demeure...  devra  dans  ce  cas  être  dispensé 
de  payer  la  pension  alimentaire.  »  La  Cour  de  cassation  reconnaît  aux  tribunaux  le  pou- 
voir de  décider  souverainement  ce  point  (Cass.,  23  janv.  1893,  D.  93.  1.  184). 

L'art.  211  n'autorise  que  les  père  et  mère  à  recevoir  leur  enfant  chez  eux.  Il  faut  en 
conclure  que  la  même  offre  ne  pourrait  pas  être  faite  (hors  le  cas  de  nécessité  constatée) 
par  un  grand-père  ou  une  grand'mère  à  ses  petits-enfants,  ni,  à  plus  forte  raison,  par  un 
beau-père  ou  une  belle-mère  à  son  gendre  ou  à  sa  bru.  Cependant  quelques  auteurs 
étendent  cette  exception  à  tout  parent  ou  allié  en  ligne  ascendante,  en  alléguant  l'identité 
de  motifs. 

D.  —  Cai^actères  de  la  dette  alimentaire. 

*  685.  Absence  de  solidarité  et  d'indivisibilité.  —  Malgré  la  hiérarchie  éta.- 
blie  par  la  doctrine,  et  habituellement  suivie  par  la  jurisprudence,  entre  les  divers  débi 
leurs  d'aliments,  il  peut  arriver  que  plusieurs  personnes  en  soient  tenues  en  même  temps, 
quand  il  y  a  plusieurs  parents  au  même  degré,  par  exemple  plusieurs  enfants.  On  se 
demande  alors  si  le  créancier  d'aliments  peut  s'adresser  à  un  seul  d'entre  eux  à  son  choix 
pour  lui  demander  le  total,  ou  s'il  est  tenu  de  diviser  son  action  et  de  réclamer  à  chacun 
une  part.  Le  premier  procédé  serait  plus  avantageux  pour  lui,  mais  les  créanciers  qui  ont 
plusieurs  débiteurs  n'ont  le  droit  d'agir  ainsi  pour  le  total  contre  l'un  deux  qu'autant  que 
leur  créance  est  solidaire  ou  indivisible.  Or  la  solidarité,  à  défaut  de  convention  spé- 
ciale, ne  se  présume  pas  :  elle  ne  peut  résulter  que  d'une  disposition  de  la  loi  ;  de  droit 
commun,  les  dettes  se  partagent  de  plein  droit  entre  les  divers  débiteurs.  Ici  aucun  texte 
n'a  prononcé  contre  eux  la  solidarité.  La  dette  alimentaire  n'est  donc  pas  solidaire  (Paris, 
2G  avril  1892.  D.  93.  2.  175)i. 

Pour  V indivisibilité,  elle  résulte  de  la  nature  de  l'objet  dû  :  la  dette  est  indivisible 
lorsque  son  objet  ne  peut  être  fourni  utilement  au  créancier  par  fractions.  On  a  prétendu 
que  la  créance  d'aliments  avait  justement  ce  caractère,  parce  qu'il  s'agit  de /«//-e  ivV/c 
quelqu'un  et  qu'on  ne  peut  pas  vivre  pour  moitié  ou  pour  un  tiers.  Mais  on  a  fort  bien 
répondu  que  le  véritable  objet  consistait  en  prestations  pécuniaires,  et  que  rien  n'est  plus 
facilement  divisible  que  l'argent,  et  qu'on  supposant  même  des  prestations  en  nature, 
elles  sont  nécessairement  susceptibles  de  plus  ou  de  moins,  ce  qui  implique  la  divisibilité. 

1  Cependant  la  jurisprudence  décide  que  chacun  des  père  et  mère  est  tenu  pour  le 
loul  des  aliments  qui  sont  dus  à  leurs  enfants  (Cass.,  21  mai  1890,  D.  90.  1.  337,  S.  91. 
1.  81)  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  entre  eux  une  véritable  solidarité  (Cass.,  6  août   1894, 
l>.  95.  1.  199,  S.  9i.  1.  416).  Voyez  la  note  de  M.  De  Lovnes,  sous   Nancv,   15  avril  1899 
I).  1900.  2.  193. 
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Duinoulin  l'aviiit  <l<'jà  r('comm  dans  son  E.rtvicdlio...  disidni  et  iiidividiii  :  «  Bcs. 
•<|uibiijs  alitunr,  pro  parle  sive  ab  uno,  sive  a  pliirihiis  jua-stari  possuiit,  ut  nalura  et  expo- 
rienlia  iloceiit  »    (n"  2;)8). 

*  686.  Intransmissibilité  de  l'obligation  alimentaire.  —  L'obligation  alimen- 
taire s  éteint  par  la  mort  <lu  créancier.  Elle  est  en  ellet  l'ondée  sur  un  rapport  pcrsoimel 
de  parente  ou  d'alliance  qui  périt  avec  lui.  Ses  héritiers  n'ont  que  le  droit  de  réclamer 
les  arrérages,  c'est-à-dire  les  trimestres  échus  du  vivant  du  créancier  et  non  encore 
payés.  —  Il  est  bien  évident  d'ailleurs  que  s'ils  sont  eux-mêmes  dans  le  besoin  et  investis 
tl'une  qualité  qui  donne  droit  aux  aliments,  ils  pourront  en  demander.  Par  exemple  les 
lils,  après  la  mort  du  père,  pourront  s'adresser  aux  grands-parents.  Mais  en  ce  cas  ils 
exercent  un  droit  qui  leur  appartient  de  leur  chef  ci  qu'ils  n'ont  pas  reçu,  par  transmis- 
sion héréditaire,  de  leur  père  décédé. 

L'obligation  alimentaire  s'éteint  de  même  par  la  mort  du  débiteur  d'aliments  ;  les 
héritiers  ne  peuvent  être  poursuivis  que  pour  le  paiement  de  l'arriéré,  s'il  y  en  a.  La 
jurisprudence  est  aujourd'hui  fixée  en  ce  sens  (Besançon,  8  juill.  1879,  D.  80.  2.  142,  S. 
80.  2.  299).  L'opinion  contraire,  qui  considérait  les  héritiers  comme  tenus  de  l'obligation 
alimentaire  envers  le  créancier  survivant,  a  eu  des  défenseurs  opiniâtres.  Elle  était  iV/o- 
};ique,  car  elle  faisait  survivre  l'eflet  à  sa  cause  :  la  cause,  c'est  la  qualité  d'époux,  de 
parent,  d'allié,  à  laquelle  les  héritiers  ne  succèdent  pas;  la  dette  d'aliment  n'en  est  que  la 
conséquence. 

687.  Exceptions.  —  Cependant  l'obligation  alimentaire  se  transmet  dans  deux  cas 
particuliers  aux  héritiers  et  successeurs  de  la  personne  qui  en  était  tenue  : 

lo  La  première  de  ces  exceptions  résulte  du  Gode  civil  et  a  lieu  au  profit  des  enfants 
incestueux  et  adultérins  (art.  762,  al.  2).  L'art.  764  considère  implicitement  la  «  suc- 
cession »  de  leurs  père  et  mère  comme  tenue  de  la  dette  d'aliments  ; 

2"^  La  seconde  a  été  établie  par  la  loi  du  9  mars  1891,  au  profit  du  conjoint  survi- 
vant, à  qui  on  accorde  une  pension  alimentaire  sur  la  succession  du  prédécédé. 

*  688.  Insaisissabilité.  —  Toute  pension  alimentaire  est  insaisissable  :  les  créan- 
ciers de  la  personne  qui  la  touche  ne  doivent  pas  compter  sur  elle  pour  se  faire  jiayer 
(art.  581,  G.  proc.  civ.).  Par  suite,  le  débiteurdc  la  pension,  s'il  était  lui-même  créancier 
de  son  parent  ou  allié,  ne  pourrait  pas  lui  opposer  la  compensation  (art.  1293-3*^).  Il 
doit  continuer  à  lui  servir  la  rente,  sans  espoir  d'être  payé  lui-même. 

*  689.  Incessibilité.  —  En  général  les  droits  insaisissables  sont  en  même  temps 
incessibles:  si  les  créanciers  ne  peuvent  pas  saisir,  c'est  que  leur  débiteur  lui-même  ne 
pourrait  pas  se  dépouiller  de  son  droit.  Une  pension  alimentaire  ne  peut  donc  pas  être 
cédée  (Paris,  11  mai  1892,  D.  92.  2.  239).  On  cite  à  tort,  en  sens  contraire,  un  arrêt 
de  Bordeaux  (17  mars  1891,  D.  91.  2.  179);  il  s'agissait,  dans  cette  afiaire,  non  d'une 
pension  alimentaire  proprement  dite,  mais  d'une  simple  provision  accidentelle,  payable  en 
une  seule  Fois. 


II.  —  Le  mariage. 

690.  Bibliographie.  —  Es.me(>-,  Le  mariage  en  droit  canonique,  Paris,  2  vol.. 
1891.  —  Gh.  Leiebvre,  Introduction  générale  à  l'histoire  du  droit  matrimonial 
français,  Paris,  1900  ;  du  même  auteur,  La  coutume  française  du  mariage  au  temps 
de  saint  Louis,  conférence  faite  à  la  Sorbonne,  le  21  mars  1901.  —  P.  Gide,  Condition 
civile  et  politique  des  femmes,  2^  édit.,  1885.  — •  Ern.  Glasson,  Le  mariage  civil 
et  le  divorce  dans  l'antiquité  et  dans  les  principales  législations  modernes  de 
l'Europe,  Paris,  2^  édit.,  1880.  —  Le  P.  Daniel,  Le  mariage  chrétien  et  le  divorce, 
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velle  Revue  historique  de  droit,  1896-1898.  —  P.  Qlinqlet  de  Monjour.  —L'in- 
dissolubilité du  mariage  en  France  du  F«  siècle  au  Concile  de  Trente,  thèse,  Paris. 
1901.  —  Olivier  Martin,  La  crise  du  mariage  dans  la  législation  intermédiaire, 
thèse,  Paris,  1901.  —  Georges  Dumas,  Histoire  de  l'indissolubilité  du  mariage  en 
droit  français,  thèse,  Paris,  1902.  —  A.  Béchaux,  Le  programme  socialiste  et 
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CHAPJTHE  PREMIER 

.NOTIONS    PRÉLIMINAIRES 


§  1.  —  Définition  et  caractères  généraux  du  mariage. 

A.  —  Du  mariage  légitime. 

*691.  Changement  nécessaire  dans  la  définition  traditionnelle.  —  Le* 

formules  que  les  Romains  employaient  pour  définir  le  mariage  ne  sont  plus  exactes.- 
D'après  les  idées  antiques,  le  mariage  aurait  pour  essence  l'établissement  de  l'égalité 
entre  les  deux  époux  :  ((  Individua  vitœ  consuetudo,  consortium  omnis  vitae,  divini  atque 
humani  juris  communicatio.  »  Dans  une  société  répartie  en  classes,  où  existe  une  hiérar- 
chie sociale  des  personnes,  et  où  chaque  famille  a  son  culte  particulier,  on  conçoit  que- 
la  loi  traduise  sous  cette  forme  le  caractère  de  l'union  qu'elle  sanctionne.  Cet  effet  était 
celui  qui  frappait  le  plus,  et  il  était  sufiisant  pour  caractériser  l'union  légale  et  pour  la 
distinguer  du  concubinage,  simple  union  de  fait.  —  Mais  chez  les  peuples  modernes,  et 
spécialement  en  France,  où  les  distinctions  sociales  ont  disparu  des  lois  et  ne  subsistent 
plus  que  dans  les  mœurs,  la  définition  romaine  n'a  plus  de  sens  :  pour  lui  en  donner  un^ 
on  est  obligé  de  la  transporter  et  d'en  faire  une  définition  morale,  de  juridique  qu'elle 
était. 

Où  se  trouve  donc  aujourd'hui  le  caractère  propre  du  mariage,  capable  de  le  distinguer 
du  concubinage?  Uniquement  dans  sa  force  obligatoire  :  le  mariage  est  une  union  qui 
ne  se  dissout  pas  au  gré  des  époux  et  qui,  de  sa  nature,  doit  durer  autant  que  leur  vie. 
Quand  on  se  marie,  on  se  lie  juridiquement,  on  «  s'oblige  ».  Le  mariage  moderne  est 
un  «  contrat  »  que  la  loi  fait  respecter,  qu'elle  ne  permet  pas  de  rompre  et  qu'elle  sanc- 
tionne ;  1  adultère  est  un  «  délit  ».  Que  celte  force  obligatoire  du  mariage  moderne  lui 
soit  procurée  par  la  religion  ou  parla  loi,  peu  importe  :  là  est  son  caractère  véritable.  A 
l'époque  romaine,  on  ne  se  mariait  pas  pour  s'assurer  la  fidélité  de  son  conjoint  :  le  divorce 
était  libre  ;  il  avait  lieu  sans  cause  déterminée,  sans  procédure,  sans  jugement  ;  il  pouvait 
même  se  faire  sous  le  nom  de  «  repudium  »,  par  la  volonté  d'un  seul  des  deux  époux  : 
les  «  justa^  nuptiip  »  étaient  aussi  fragiles  que  le  «  concubinatus  ». 

Le  grand  fait  historique,  qui  a  changé  la  conception  du  mariage,  est  donc  rétablisse- 
ment plus  ou  moins  complet  de  son  indissolubilité.  11  s'est  produit  sous  la  forme  d'une 
réglementation  restrictive  du  divorce,  qui  dans  les  pays  catholiques,  et  en  France  même 
pendant  longtemps,  est  allée  jusqu'à  sa  suppression  complète.  Si  cette  indissolubilité  ne 
s'était  pas  établie,  la  disparition  des  castes,  sous  l'influence  des  idées  chrétiennes  d'égalité 
cl  de  Iraternité,  aurait  confondu  le  mariage  avec  le  concubinat.  Aujourd'hui  les  traits 
essentiels  du  mariage,  les  seuls  qui  méritent  de  figurer  en  première  ligne  dans  sa  défi- 
nition, sont  donc  sa  force  obligatoire  et  sa  durée.  On  doit  dire 
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fxir  Icf/uel  l'Jioinme  et  la  femme  étdblisaent  entre  eux  une  union  que  la  loi  sanc- 
tionne et  (juils  ne  peuvent  rompre  à  leur  f;ré^.  On  voit  par  là  à  quel  point  sont 
•éloignées  du  I)ul  les  défiiiilions  anlicpics  «jui  Iraînoiit  encore  dans  heaticoup  de  livres  de 
droit. 

*  692.  Caractère  contractuel  du  mariage.  —  L'idée  que  le  mariage  est  un 
contrat  est  rejetée  par  l)eaucou[)  de  gens.  Chez  la  plu{)art,  c'est  l'elTet  d'une  [)réoccupation 
religieuse,  parce  que  dans  la  doctrine  canonique,  l'institution  du  sacrement  de  mariage  a 
absorbe  le  contrat.  Mais  la  loi,  qui  statue  pour  un  peu[)le  prati(juant  des  religions  difïc- 
rentes  et  comprenant  même  des  [)crsonnes  qui  n'en  pratiquent  aucnne,  ne  peut  pas  faire 
tienne  une  conception  religieuse  (ci-dessous,  n^  8 VI).  Chez  quehjues  autres,  l'erreur  tient 
à  une  notion  inexacte  de  la  nature  des  contrats.  \  ojez  notamment  BeaussiiU':  (Principes 
du  droit,  p.  2l2-21ii)  (jui  s'imagine  qu'un  contrat  est  un  acte  essentiellement  arbitraire 
dans  toutes  ses  parties,  alors  qu'il  n'en  est  aucun  pour  lequel  certains  éléments,  certaines 
conditions  ou  certains  edets  ne  soient  im[)osés  par  la  nature  ou  par  la  loi. 

*  693.  Distinction  de  la  convention  de  mariage  et  de  l'état  matrimo- 
nial. —  Une  confusion,  facile  à  éviter,  est  quelquefois  commise.  On  entend  par  mariage 
Vétat  matrimonial,  la  condition  sociale  des  époux.  11  faut  bien  prendre  garde  que  le 
mot  mariage  a  deux  sens  :  on  s'en  sert  pour  désigner  tantôt  la  convention  ou  volonté 
de  vivre  ensemble,  tantôt  le  genre  de  vie  qui  en  résulte.  Pris  dans  le  second  sens,  le 
mariage  n'est  pas  un  contrat,  c'est  un  état  :  on  dit  qu'il  dure,  qu'il  finit  ;  qu'il  est  heu- 
reux ou  malheureux,  etc.  ;  mais  quand  on  le  prend  dans  le  premier  sens,  on  dit  qu'il  se 
conclut,  qu'il  se  brise,  qu'il  est  valable  ou  nul,  toutes  choses  qui  ne  sont  intelligibles  que 
pour  les  contrats.  C'est  donc  jouer  sur  les  mots  que  de  dire  :  le  mariage  n'est  pas  un 
contrat,  parce  que  c'est  un  «  état  de  vie  »  ;  cet  état  de  vie  naît  d'un  contrat  qui  s'appelle 
aussi  «  mariage  ». 

*  694.  But  du  mariage.  —  L'institution  du  mariage  a  plus  d'une  utilité.  Celle 
iju'on  met  toujours  en  avant  la  première,  c'est  l'association  des  époux.  «  L'homme  et 
la  femme  s'unissent,  disait  Portalis,  pour  s'aider  par  des  secours  mutuels  à  supporter  le 
poids  de  la  vie  »  (Locré,  Lég.  civ.,  t.  IV,  p.  479-'i81  ^).  —  «  Le  mariage  est  une  véri- 
table société  :  les  langues,  les  mœurs,  les  législations  de  tous  les  pays  en  font  foi  «  (Glas- 
son,  Le  droit  civil  français,  nouv.  édit.,  t.  I,  p.  119).  Sans  aucun  doute  le  mariage  a 
cet  efifet  de  créer  entre  les  époux  des  devoirs  réciproques  :  il  les  associe,  mais  ce  n'est  pas 
là  son  but  :  ce  n'est  pas  l'intérêt  personnel  des  époux  qui  justifie  le  mariage.  Son  motif 
impérieux  se  trouve  dans  les  devoirs  communs  des  parents  envers  les  enfants  :  l'union 
prolongée  des  père  et  mère  n'est  que  le  moyen  de  remplir  ces  devoirs.  C'est  la  faiblesse 
de  l'enfant,  que  la  mère  est  impuissante  à  protéger  seule,  qui  a  imposé  à  l'homme  cette 
union  perpétuelle.  Sans  celte  nécessité,  l'humanité  aurait  pu  s'en  tenir  aux  mœurs  pré- 
historiques, à  la  phase  primitive  des  unions  libres  et  temporaires.  La  {)roduction  de  géné- 
rations nouvelles,  —  et  je  n'entends  pas  seulement  par  là  la  procréation  des  enfants, 
mais  leur  protection  et  leur  éducation,  —  telle  est  la  véritable  raison  d'être  du  ma- 
riage. 

Ce  qui  trompe  ceux  qui  soutiennent  le  contraire,  c'est  que  le  mariage  a  lieu  quelque- 
fois à  un  moment  où  la  procréation  des  enfants  n'est  plus  possible  ;   on  ne   lui   volt  plus 

^  Comparez  la  dèllnilion  de  Portails  :  «  La  société  de  l'homme  et  de  la  femme  qui 
s'unissent  pour  perpétuer  leur  espèce,  pour  s'aider  par  des  secours  mutuels  à  porter 
le  poids  de  la  vie,  et  pour  partager  leur  commune  destinée.  .)  Voyez  la  crilique  (|u'en 
fait  M.  Ch.  Beudanl,  qui  reproche  à  Portails  de  sacrifier  à  la  phrase  et  de  faire  de  la 
procréation  des  entants  le  but  essentiel  du  mariage.  M.  Reudant  propose  de  définir 
le  mariage:  «  la  convention  par  laquelle  deux  personnes  de  sexe,  dilîérent  unissent 
pour  la  vie  leurs  destinées  à  titre  d'époux.  »  {Cours,  t.  1,  p.  'Z93).  N'est-ce  pas  faire 
entrer  la  chose  à  définir  dans  la  définition,  car  qu'est-ce  que  doux  époux,  sinon  des 
gens  mariés  ? 

2  On  a  reproché  à  Porlalis  d'avoir  présenté  la  vie  conjugale  comme  un  fardeau. 
«  C'est  un  système  philosophique  aussi  faux  qu'il  est  dangereux  »,  disait  Mourlon. 
«  Doctrine  funeste  !  »,  disait  Laurent.  Il  n'y  a  pourtant  rien  d'immoral  à  parler  des 
charges  de  la  famille  et  à  évoquer  ainsi  Tidéè  du  devoir  devant  ceux  qui  se  marient. 
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alors  d'autre  but  que  la  vie  commune.  Mais  ce  fait  est  trop  exceptionnel  pour  altérer  le- 
caraclère  normal  du  mariage.  Il  arrive  fréquemment  qu'une  institution  juridique,  établie- 
dans  un  but  déterminé,  trouve  ensuite  dans  la  pratique  d'autres  utilités  secondaires  en 
vue  desquelles  elle  n'a  pas  été  faite.  D'ailleurs  la  vie  commune  elle-même  peut  être 
impossible,  par  exemple  dans  les  mariages  in  extremis  :  quand  un  mariage  a  lieu  dans- 
ées conditions,  ce  n'est  ni  pour  vivre  ensemble,  ni  pour  avoir  des  enfants  qu'on  se  marie, 
puisque  l'un  des  conjoints  va  mourir.  Le  mariage  ne  conserve  plus  d'utilité  que  pour 
légitimer  des  enfants  déjà  nés,  ou  pour  donner  le  titre  d'épouse  à  une  concubine  ou  à 
une  fiancée.  La  réalisation  du  moindre  des  effets  du  mariage  suffit  pour  le  motiver  dans 
des  cas  exceptionnels,  mais  non  pas  pour  donner  théoriquement  la  raison  d'être  décisive 
de  cette  institution,  son  but  social. 

Au  fond  le  mariage  n'est  pas  autre  chose  que  l'union  sexuelle  de  l'homme  et  de  la 
femme,  élevée  à  la  dignité  de  contrat  par  la  loi  et  de  sacrement  par  la  religion,  parce  que 
ceux  qui  réclament  le  titre  d'époux  comprennent  toute  la  portée  de  leur  union  et  en 
acceptent  toutes  les  conséquences  et  tous  les  devoirs.  Le  droit  canonique,  plus  rap[)roché 
que  nos  lois  modernes  des  origines  historiques  de  l'institution,  a  toujours  tenu  pour 
maxime  que  la  consommation  du  mariage  (copula  carnalis)  était  de  son  essence  ^  Un 
mariage  non  suivi  de  consommation  était  nul.  C'est  ainsi  que  Louis  XII  a  pu  faire  annuler 
son  union  avec  la  fille  de  Louis  XI  pour  épouser  Anne  de  Bretagne.  C'est  pour  cela  que 
jusqu'à  la  Révolution  on  a  hésité  à  admettre  la  validité  des  mariages  contractés  «  in  ex- 
tremis vitae  momentis  »,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  il  est  certain  qu'aucune  consomma- 
tion ne  peut  plus  avoir  lieu.  Si  la  loi  moderne  les  autorise,  c'est  qu'elle  tient  compte  de 
la  multiplicité  des  effets  juridiques  du  mariage  et  qu'il  lui  paraît  suffisant  que  l'un  de 
ces  eflets  (la  légitimation  d'un  enfant,  par  exemple)  puisse  être  obtenu  pour  motiver  la 
célébration  d'une  union. 

695.  Diminution  du  nombre  des  mariages.  —  Un  fait  très  alarmant  se  pro- 
duit en  France  :  le  nombre  des  mariages  a  beaucoup  diminué  depuis  1851.  Un  léger 
mouvement  de  reprise  a  été  constaté:  290  171  mariages  en  1896,  291  462, en  1897, 
295  752  en  1899,  299  084  en  1900,  303  469  en  1901  ^  contre  289  555  en  1884,  et 
269  332  en  1890  ;  mais  ce  fait  s'explique  en  partie  par  les  progrès  du  divorce  :  un  bon 
nombre  des  gens  qui  se  marient  sont  des  divorcés,  de  sorte  que  le  nombre  total  des  gens 
mariés  n'augmente  pas  autant  que  le  disent  les  statistiques.  Sur  «  la  crise  du  mariage  «, 
voyez  TuRGEO>-,  Le  féminisme  français,  t.  II,  p.  68-80,  et  Joi.y,  dans  le  Correspon- 
dant, janvier  1902. 

696.  Diminution  du  nombre  des  naissances. —  A  l'affaiblissement  du  mariage 
correspond  une  diminution  plus  effrayante  encore  de  la  natalité.  En  sept  ans,  de  1883  à 
1890,  on  a  constaté  une  baisse  de  près  de  100  000  dans  le  nombre  des  naissances  :  de 
937  944,  elles  sont  tombées  à  838  059.  Elles  s'étaient  relevées- un  peu  en  1899;  on  a 
compté  en  France  847  627  naissances,  ce  qui  est  encore  un  chiffre  extrêmement  faible^.' 
et  l'excédent  des  naissances  sur  les  décès  a  été  seulement  de  31  394.  En  1900,  nouveau 
recul  :  827  297  naissances  (moyenne  des  dix  dernières  années  :  854  076)  ;  et  le  chiffre  des 
décès,  qui  donne  un  excédent  de  25  988,  s'élève  à  853  285,  alors  que  la  moyenne  des 
décès   des  dix   dernières    années    était   seulement    de    831  361  '^.  En  1901,  une  sorte  de 


1  Aucune  législation  n'a  attribué  autant  d'importance  aux  rapports  sexuels  dans  la 
conception  du  mariage.  M.  Esinein  (t.  1,  p.  83-8i)  explique  ce  caractère  du  droit  cano- 
nique par  une  double  influence  :  ce  droit  s'est  formé  dabord  par  la  praticjue  plutôt 
que  par  la  science,  il  a  largement  emprunté  aux  coutumes  et  aux  idées  populaires,  et 
il  s'est  fait  peuple,  pour  ainsi  dire,  en  adoptant  cette  conception  du  mariage  que  le 
peuple  envisage  surtout  par  son  côté  naturaliste.  —  En  second  lieu,  l'influence  do  cer- 
tains textes  de  l'Ecriture  a  été  prépondérante.  La  loi  juive  porte  encore  la  marque 
des  coutumes  primitives  Jusque  dans  ses  expressions  pittores(|ues  et  poétiques.  — 
"Voyez  aussi  ce  que  dit  M."  Esmein.  h  la  p.  99,  sur  la  façon  dont  la  nécessité  de  l'union 
sexuelle  s'est  introduite  dans  la  doctrine  canonique  comme  un  élément  essentiel  du. 
mariage. 

-  Ce  dernier  chiffre  est  le  plus  élevé  qu'on  ail  observé  depuis  1876. 

3  Kapport  au  ministre  ilutJommerce  sur  le  mouvement  de  la  population,   décembre- 
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coinpoiisatioM  s'est  faite  :  il  y  a  en  857  274  naissances  et  seulement  784  876  décès'.  Pen 
liant  ce  temps-là,  la  population  allemande  augmente  rapidement:  l'année  1898  a  donné' 
I  964  731  naissances,  soit  plus  du  double  des  naissances  françaises,  et  l'excédent  des 
naissances  sur  les  décès  a  été  de  H\C-)  871  ;  c'est  un  accroissement  de  [)opulation  qui  est  de 
27  à  28  fois  supérieur  au  nôtre.  Aussi  l'Allemagne,  contre  lacpielle  nous  avons  lutté  en 
1870  avec  une  population  presque  égale  à  la  sienne,  peut  opposer  maintenant  55  millions 
d'habitants  à  nos  38  millions  de  Français.  Au  train  dont  vont  les  choses,  il  y  aura 
bientôt  100  millions  d'Allemands  en  Europe  (y  compris  ceux  d'Autriche).  Quelle  figure 
ferons-nous  auprès  d'eux  ^?  Comparez  Des  Cili.eui.s,  La  /)0/julatiun  française  en  1800 
cl  en  1900  {Réforme  sociale,  1901). 

I).  —  Du  concubinage. 

697.  Sa  nature  extrajuridique.  —  C'est  par  ses  formes  el  par  son  caractère  obli- 
gatoire que  le  mariage  se  distingue  aujourd'hui  du  concubinage.  Celui-ci  est  un  pur 
fait  :  ce  n'est  [)as  un  contrat  ;  il  n'a  point  de  formes  déterminées,  et  il  ne  produit  point 
d'effets  juridiques  ;  il  reste  entièrement  en  dehors  du  droit.  Tout  ce  qu'on  peut  en  dire 
c'est  qu'il  est  licite,  a  moins  qu'il  ne  constitue  un  adultère  ou  un  enlèvement  de  mineur  : 
l'inceste  n'est  j)as  [)uni. 

Devant  la  conscience  les  concubins  ont  les  mêmes  devoirs  que  les  époux  :  toute  union 
d'un  homme  et  d'une  femme  engendre  les  mêmes  obligations,  parce  qu'elle  peut  donner 
naissance  à  un  enfant  et  fonder  en  fait  une  famille.  La  différence  est  que  les  époux 
recontiaissent  ces  obligations  et  s'engagent  à  les  remplir,  tandis  que  les  concutjins  ne  s'y 
astreignent  pas  et  se  réservent  la  possibilité  de  s'y  soustraire.  Ce  qui  fait  que  le  concubi- 
nage est  immoral,  ce  n'est  pas  une  simple  omission,  l'absence  des  formes  initiales,  c'est 
que  grâce  à  cette  irrégularité,  les  concubins  conservent  leur  liberté  et  enlèvent  au  pou- 
voir social  tout  moyen  de  contrainte.  Or  la  société  a  un  inlércl  suprême  à  la  durée  des 
unions  qui  créent  les  familles  "^ 

698.  Le  concubinage  à  l'époque  romaine.  —  La  distinction  du  concubinage 
cl  du  mariage  est  donc  aujourd'hui  très  nette.  Il  n'en  a  pas  toujours  été  de  même.  En 
ilroit  romain  il  n'y  avait  pas  à  [)roprement  parler  de  célébration  du  mariage  ;  le  droit 
réglait  seulement  ses  conditions  de  validité  et  ses  effets  ;  il  ne  s'occupait  pas  de  ses 
formes  ;  les  cérémonies  religieuses,  les  fêtes  et  réjouissances  qui  accompagnaient  ordi- 
nairement le  mariage  n'étalent  pas  nécessaires.  D'autre  part,  le  divorce  n'était  pas  régle- 
menté ;  il  pouvait  avoir  lieu  sans  cause  déterminée  et  même  par  la  volonté  d'un  seul  des 
deux  époux  {repudium).  Le  mariage  était  donc  aussi  peu  solennel  et  aussi  peu  solide  que 
le  concubinage,  de  sorte  que  la  distinction  était  souvent  difficile  à  faire.  Quant  à  la 
théorie   traditionnelle    qui    fait    du    «  concubinatus  »   une  union  juridique,  une  sorte  de 

1901  {Journal  officiel  du  2  décembre  1901).  Sur  le  lecenieinent  de  1901,  voir  VEcono- 
miste  français,  du  6  juillet  et  du  24  août  1901. 

1  Journal  officiel  du  11  novembre  1902. 

-  Noire  système  fiscal  a  une  bonne  part  de  responsabilité  dans  ce  phénomène,  qui 
amoindrit  progressivement  la  race  française  en  lulle  avec  des  races  plus  prolifiques. 
Il  est  organiséde  telle  sorte  que  les  taxes  écrasent  les  familles  nombreuses  ;  l'impôt 
sur  les  loyers  notamment  est  en  réalité  un  impôt  sur  les  charges  de  famille  ;  il  ne 
serait  équitable  que  si  on  divisait  le  revenu  présumé  du  chef  de  famille  par  le  nombre 
de  personnes  (ju'ilfait  vivre.  M.  Paul  Leroy-Beaulieu  a  eu  une  idée  bien  meilleure,  qui 
serait  de  réserver  toutes  les  places  des  administrations  publiques,  ou  dépendant  de 
l'Ktal,  aux  pères  de  famille  ayant  au  moins  trois  enfants  {Le  constant  abaissement  de  la 
natalité  en  France  et  le  moyen  de  l'enrayer,  dans  V Economiste  français,  (\n  7  décembre  1901). 
Sur  le  projet  du  colonel  Toutée,  voyez  le  tome  III,  v"  Dépopulation. 

3  Gela  n'empêche  pas  le  législateur  moderne  de  pousser  de  tout  son  pouvoir  à 
l'abandon  du  mariage  en  améliorant  systématiquement  la  situation  de  l'enfant  naturel  : 
depuis  1896  les  gens  non  mariés  peuvent  se  donner,  par  un  simple  concubinage,  des 
enfants  qui  ont,  par  rapport  cà  eux,  des  droits  é(|uivalenls  à  ceux  des  enfants  légi- 
times. Voyez  ci-dessous,  n"'  i83i-1838  el  2944-2954.  Tous  ceux  qui  n'attendent  pas  des 
successions  de  leurs  familles  sont  ainsi  sollicités  par  la  loi  elle-même  à  s'affranchir 
des  liens  du  mariage. 
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mariage  inférieur,  elle  perd  tous  les  jours   du  terrain,  et  l'avenir    appartient   aux   idées 
émises  sur  ce  sujet  par  M.  Gide  *. 

§  2.  —  Histoir(^  de  la  législation  du  mariage. 

*  699.  Période  antique.  —  Dans  rEm[>ire  romain,  c'était  le  pouvoir  civil  qui  pos- 
sédait la  législation  et  la  juridiction  en  matière  de  mariage.  Quand  vint  le  christianisme, 
les  empereurs  s'inspirèrent  de  plus  en  plus  des  principes  de  l'Eglise,  mais  ne  s'y  confor- 
mèrent jamais  absolument.  Ainsi  ils  maintinrent  le  divorce,  que  l'Eglise  condamnait. 

Les  actes  législatifs  du  pouvoir  séculier  sur  le  mariage  se  [)rolongent  jusque  vers  l'an 
900  :  les  derniers  documents  de  ce  genre  que  l'on  cite  sont  les  capitulaires  de  Verberie  et 
de  Compiègne,  de  758  et  768  (Boretils,  Capitulcuia,  t.  I.  p.  15)  et  l'édit  de  Piste  de 
864  (Launoy,  liegia  in  inatriinonium  potestas,  1674,  p.  347-348). 

*  700.  Période  canonique.  —  Dès  le  début,  l'Eglise  avait  établi  des  préceptes 
nouveaux  en  matière  de  mariage,  et  comme  son  autorité  allait  en  grandissant,  ce  qui 
n'avait  été  à  l'origine  qu'un  pouvoir  disciplinaire  finit  par  devenir  un  véritable  pouvoir 
de  législation  et  de  juridiction.  On  peut  admettre  que  cette  substitution  de  l'Eglise  au 
pouvoir  séculier  était  consommée  au  x^  siècle.  Depuis  lors,  et  pendant  plus  de  six  cents 
ans,  l'Eglise  fut  seule  à  légiférer  sur  le  mariage,  et  seule  à  juger  les  causes  matrimoniales. 
Ce  fait  est  un  des  points  les  plus  importants  de  l'histoire  de  l'Église.  L'Évangile  a  été 
avant  tout  une  réforme  morale,  et  ce  fut  sur  la  vie  privée,  et  en  particulier  sur  le  mariage, 
que  porta  l'efifort  décisif. 

*  701.  Retour  offensif  du  pouvoir  civil.  —  A  partir  du  xvic  siècle,  la  royauté 
s'efTorça  de  reconquérir  le  terrain  perdu.  Elle  commença  par  ressaisir  ]a  Jiiridictivn  sur 
les  causes  matrimoniales.  Les  tribunaux  laïques  avaient  toujours  conservé  la  connais- 
sance des  questions  d  ordre  pécuniaire  qui  naissent  du  mariage  ;  ils  partirent  de  là 
pour  connaître  des  affaires  relatives  au  mariage  lui-même.  De  bonne  heure,  ils  statuèrent 
sur  les  f/uestions  de  séparation  de  corps,  sous  prétexte  que  cette  séparation  des  per- 
sonnes entraîne  la  séparation  de  biens.  Ils  se  mirent  plus  tard  à  juger  les  demandes  en 
nullité  de  mariage,  soit  en  distinguant  le  contrat  du  sacrement  (IIouako,  Dictionnaire 
de  la  coutume  de  Normandie,  t.  I,  p.  337),  soit  en  déclarant,  sur  appel  comme  d'abus, 
«  mal  et  abusivement  contractés  »  les  mariages  non  conformes  aux  règles  sur  l'âge  des 
époux,  sur  la  publication  des  bans,  sur  le  consentement  des  parents  (Fi.kiky,  Institution 
au  droit  ecclésiastique,  t.  II.  p.  46). 

A  partir  de  1556,  \e?,  ordonnances  royales  recommencent  à  s'occuper  du  mariage. 
Elles  n'osent  pas  établir  des  causes  de  nullité  que  l'Eglise  ne  connaît  pas  ;  mais  elles 
retirent  peu  à  peu  les  effets  civils  à  certains  mariages  :  elles  permettent  aux  parenls  de 
déshériter  leurs  enfants  qui  se  sont  mariés  sans  leur  consentement  (Ord.  de  février  1556 
V.  st.  ;  Ord.  de  Blois  de  1579);  plus  tard,  elles  prononcent  de  plein  droit  la  déchéance  de 
tous  droits  successoraux  contre  ces  enfants  (Ord  de  1639)  et  quelquefois  même  la  peine 
de  mort  (Ord.  du  22  novembre  1730).  D'autres  ordonnances  s'occupèrent  de  la  forme 
des  mariages  (Ord.  de  Blois  1579;  édlt  de  mars  et  déclaration  de  juin  1697). 

L'Etat  a  mis  trois  siècles  à  ressaisir  le  double  pouvoir  que  l'autorité  civile  avait  laissé 
jadis  glisser  de  ses  mains.  Depuis  la  Révolution  son  trionq)he  est  complet.  Il  y  a  une 
scission  absolue  entre  la  loi  de  l'État  et  les  préceptes  de  la  religion,  et  la  loi  civile 
«  ignore  «  la  législation  canonique  (Comp.  A  ioli.et.  Précis,  p.  334-339,  2^'édil.,  p.  395- 
401). 

*  702.  I^tat  actuel.  —  Actuellement  le  droit  français  considère  le  mariage  comme  un 
contrat  exclusivement  civil  :  la  loi  seule  en  règle  les  conditions,  les  formes,  les  effets,  les 
nullités.  Il  s'est  produit  ainsi  pour  le  mariage,  considéré   au  fond    et  en   lui-même,    de 

*  De  la  condition  de  l'enfant  naturel  et  de  la  concubiue  dans  la  lé^/idafion  romaine. 
Paris,  1880  (Kxtrait  du  Compte  Rendu  de  l'Acad.  des  Sciences  morales  et  politiques, 
et  réimprimé  en  1885  à  la  suite  de  La  condition  privée  de  la  femme,  2"  édition). 
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même  que  pour  les  ropislres  de  l'état  civil,  une  sécularisation  complète.  C^'est  un  princi|M; 
incontesté  de  notre  droit  public  depuis  la  constitution  de  171<1,  qui  portait  :  «  La  loi  ik; 
considère  le  maiiage  que  comme  un  contrat  civil  »  (Tit,  II,  art.  7).  Une  disposition  ana- 
logue, qui  (Igtirait  dans  le  projet  de  (Iode  civil,  a  été  retranchée  comme  superflue. 


CHAPITRE  II 

CONDITIONS    NATLKELLKS    d'aPTITUDE    AU    MARIAGE 

**703.  Énumération.  —  Deux  conditions  seulement  sont  exigées  par 
la  loi  moderne  pour  (pi'iine  personne  possède,  d'une  manière  générale, 
Wiplilude  riu  mari<'ujc  :  il  suffit  dètre  {''pubère,  2°  snin  d'esprit.  La  loi 
n'exige  pas  la  majorité,  seulement  elle  oblige  le  mineur  à  se  pourvoir  du 
consentement  de  ses  parents  (ci-dessous,  cbap.  IV).  —  Le  droit  moderne 
ne  tient  plus  compte  de  ï impuissance.  Telles  sont  les  seules  conditions 
exigées  de  chaque  époux  individuellement.  En  outre  la  condition  fondamen- 
tale de  tout  mariage  est  la  différence  de  sexe  entre  les  deux  personnes  qui 
veulent  s'unir. 

§  1 .  —  De  l' impuberté. 

*704.  Nécessité  d'une  présomption  de  puberté.  —  De  tout  temps 
la  puberté  a  été  considérée  comme  une  condition  du  mariage  ;  la  nature 
l'impose.  Mais  comme  elle  arrive  à  un  âge  qui  varie  d'un  individu  à  l'autre, 
on  ne  pouvait  songer,  sans  révolter  la  pudeur,  à  une  vérification  directe.  On 
a  donc  établi  un  âge  à  partir  duquel  l'individu  est  considéré  comme  pubère. 
Il  y  a  ainsi,  en  vertu  d'une  présomption  de  la  loi,  une  puberté  léc/ale,  (pii 
peut  ne  pas  coïncider  avec  la  puberté  réelle. 

**  705.  Age  de  la  puberté  légale.  —  D'après  les  traditions  romaines, 
cet  âge  était  fixé  à  12  ans  pour  les  femmes  et  à  14  ans  pour  les  hommes,  et 
jusqu'en  1792  on  n'en  a  pas  connu  d'autre.  C'était  une  puberté  un  peu 
précoce.  La  présomption  était  bonne  peut-être  pour  les  climats  du  Midi  ; 
elle  était  contraire  aux  faits  en  France,  et  plus  encore  dans  les  pays  du  Nord. 
Heureusement  les  mœurs  corrigeaient  la  loi;  on  s'abstenait  en  général  de  se 
marier  si  jeune.  La  loi  du  20  septembre  1792  exigea  une  année  de  plus,  et 
la  puberté  fut  fixée,  suivant  les  sexes,  à  13  et  15  ans.  Le  Code  civil  la 
reporta  à  15  ans  révolus  pour  les  femmes,  et  à  18  ans  révolus  pour  les 
hommes  (art.  144).  Comme  l'a  dit  Portalis  «  il  était  impoliticiue  de  permettre 
«  à  des  êtres  à  peine  affranchis  de  la  stérilité  de  l'enfance  de  perpétuer  dans 
«  des  générations  imparfaites  leur  propre  débilité  ». 
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706.  Propositions  de  réforme.  —  Les  chiffres  adoptés  par  le  Code  civil  sont 
encore  trop  faibles  et,  même  au  point  de  vue  physiologicjue,  il  serait  avantageux  de  reculer- 
de  nouveau  l'époque  normale  des  mariages.  Les  femmes  qui  se  marient  trop  jeunes  n'ont 
que  des  enfants  petits  et  chétifs,  ou  bien  elles  restent  stériles  pendant  les  premières  années, 
de  leur  mariage.  La  mortalité  est  beaucoup  plus  grande  parmi  les  enfants  de  femmes  très 
jeunes  que  parmi  ceux  dont  les  mères  se  sont  mariées  tard.  —  En  Belgique,  Laurent  pro- 
posait, dans  l'art.  141  de  son  Avant- projet,  d'adopter  l'âge  de  21  ans  sans  distinction 
pour  les  deux  sexes'.  La  réforme  ne  peut  qu'être  approuvée.  Les  tableaux  statistiques 
montrent  que  les  mariages  précoces  deviennent  de  moins  en  moins  nombreux,  et  lorsqu'ils- 
sont  nécessaires  l'emploi  des  dispenses  d'âge  permettrait  d'apporter  à  cette  rigueur  tous 
les  tempéraments  désirables.  Dans  ce  système,  la  puberté  disparaît  comme  condition 
légale  des  mariages  ;  il  ne  reste  plus  que  la  majorité. 

*  707.  Des  dispenses  d'âge.  —  D'après  l'art.  145,  le  gouvernement  est  autorisé  à 
permettre  le  mariage,  même  avant  l'âge  fixé  par  le  Code,  pour  motifs  graves.  La  loi  l'a^ 
laissé  juge  de  la  gravité  des  motifs  ;  celui  que  l'on  fait  valoir  le  plus  ordinairement  est  la 
grossesse  de  la  femme.  Il  y  a  sur  ce  sujet  des  circulaires  ministérielles  de  1824  et  de  1832. 
Le  mode  à  suivre  pour  l'obtention  des  dispenses  est  réglé  par  arrêté  du  20  prairial  an  XL 
La  loi  n'a  pas  déterminé  non  plus  l'étendue  des  dérogations  que  l'art.  144  pourrait  rece- 
voir. En  fait,  le  gouvernement  n'accorde  jamais  de  dispenses  pour  plus  d'une  année. 

^2. —De  la  folie. 

**  708.  Pourquoi  Paliéné  est  incapable  de  se   marier.  —  Les 

personnes  qui  sont  entièrement  privées  de  l'usage  de  la  raison,  soit  par  la 
folie,  soit  par  Limbécillité,  sont  incapables  de  contracter  mariage.  Elles, 
sont  incapables  de  donner  un  consentement,  et  le  consentement  est  de 
Tessence  du  mariage  comme  de  tous  les  contrats.  C'était  le  motif  qu'en, 
donnait  Potliier  (Op.  cit.,  n"  92)  ;  on  s'en  contente  encore  de  nos  jours,  et 
pourtant  il  n'est  pas  le  seul.  Le  mariage  n'est  pas  seulement  un  contrai, 
auquel  il  faille  consentir  une  fois;  c'est  aussi  un  état  qui  se  prolonge,  qui 
doit  durer  la  vie  entière,  avec  de  lourdes  charges,  que  celui  qui  se  marie 
doit  être  à  même  de  supporter.  Un  fou  est  incapable  aussi  bien  de  remplir 
ses  devoirs  d'époux  une  fois  marié  que  de  consentir  à  son  mariage. 

*709.  Possibilité  du  mariage  pendant  les  intervalles  lucides. — 
Quand  la  folie  présente  des  intervalles  lucides,  le  mariage  est  possible,, 
parce  que,  aux  yeux  du  Code,  il  n'y  a  pas  d'autre  obstacle  à  sa  conclusion 
(pie  l'impossibilité  de  consentir,  et  (|ue  la  volonté  reparaît  pendant  ces. 
intervalles.  Pothier,  logique  dans  son  système,  le  décidait  ainsi  :  «  Celte- 
u  personne  ayant  pendant  ce  temps  l'usage  de  la  raison,  il  n'est  pas  douteux 
«  que  le  mariage  qu'elle  contracterait  pendant  ce  temps  serait  valable  » 
(Op.  cit.,  n"  92).  Telle  est  encore  la  solution  implicite  du  Code  civil. 

*710.  Effet  de  l'interdiction.  —  Cette  solution   est  fâcheuse.  Elle  est  heureuse- 

'  On  s'est  plaint  quelquefois  d'un  mal  inverso.  Les  mariages  tendent  à  devenir  de 
plus  en  plus  tardifs  et  on  a  même  reproché  à  la  loi  militaire  d'avoir  à  cet  égard  un 
effet  désastreux  :  la  vie  de  caserne  enlève  aux  jeunes  paysans  le  désir  de  retourner  aux. 
champs  (Discussion  entre  M. M.  Levasseur  et  lloussel,  à  propos  du  recensement  dc- 
1891.  Acad.  Sciences  morales,  Comptes  rendus,  1892,  i,  3ôO). 
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ineiil  corrigée  par  l'eiret  altribuf'  à  Vintordiclion  judiciaire  qui  constalo  clioz  une  per- 
soiHie  l'élal  habiluel  de  démeuce  ou  d'irnbLcillilé.  L'cllet  de  ce  jugement  est  de  frapper 
l'individu  d'une  incapacité  générale  et  permanente  ;  son  utilité  est  de  supprimer  pour 
ainsi  dire  les  intervalles  lucides,  en  faisant  [)ersister  l'incapacité  juridique  pendant  ces 
intervalles,  de  façon  à  empêcher  loutc  dilïiculté  dans  l'avenir  sur  la  question  de  savoir  si 
tel  acte  a  été  passé  pendant  un  intervalle  lucide  ou  non.  Le  projet  de  Code  civil  déclarait 
l'interdit  incapable  de  contracter  mariage.  L'article  qui  contenait  celle  disposition  bienfai- 
sante fut  retranché  sur  une  observation  de  Cambacérès  que  c'était  la  conséquence  de  la 
règle  générale  (jui  exige  pour  le  mariage  un  consentement  valable  (Fkm.t,  t.  IX,  p.  8 
et  12).  Ce  retranchement  n'a  dotjc  pas  eu  pour  but  de  permettre  à  l'interdit  de  se  marier, 
mais  bien  de  supprimer  comme  imilile  une  énonciation  que  l'on  jugeait  conlefine  iinpli- 
citementdans  l'art.  146.  Ainsi  les  fous  et  lesimbéciles,  lorsque  leur  état  est  régulièrement 
constaté  par  un  jugement  d'interdiction,  sont  incapables  de  se  marier,  même  quand  ils 
sont  par  intervalles  en  état  de  consentir.  Si  l'on  pouvait  en  douter  encore,  il  suffirait  do- 
se reporter  à  1  art.  174.  Dans  cet  article,  la  loi  permet  à  certains  collatéraux  de  faire  oppo- 
sition au  mariage  de  leur  parent  en  se  fondant  sur  son  état  de  démence,  mais  en  même 
temps  elle  les  oblige  à  demander  son  interdiction  dans  un  bref  délai.  Qu'est-ce  à  dire, 
sinon  que  l'interdiction  une  fois  prononcée  établira  d'une  manière  définitive  l'obstacle  qui 
empêche  leur  parent  de  contracter  mariage?  Cependant  les  auteurs  modernes  ont  une 
tendance  à  admettre  que  l'interdit  peut  se  marier  dans  un  intervalle  lucide.  Voyez  l'analyse 
de  la  doctrine  dans  Dalloz,  Suf>pl.,  v»  Mariage,  n'J  103,  et  spécialement  IIuc,  t.  H, 
n"  17,  et  Yii.LEY,  Des  actes  de  l'interdit,  p.  154  et  suiv. 

Quant  à  la  jurisprudence,  elle  n'a  jamais  eu  à  se  prononcer  directement  sur  la  question. 
Un  arrêt  de  1844  a  seulement  admis,  dans  ses  motifs,  que  l'interdit  pour  cause  de  dé- 
mence n'était  pas  absolument  incapable  de  se  marier  dans  ses  intervalles  lucides  (Cass.^ 
12  nov.  1844,  D.  45.  1.  99,  S.  45.  1.  246).  On  ne  peut  considérer  cette  décision  comme 
»uie  jurisprudence  sur  ce  point;  voyez  les  observations  qui  l'accompagnent  dans  les  deux 
recueils  précités. 

En  fait  un  très  grand  nombre  de  fous  ne  sont  pas  interdits,  les  familles  reculant  devant 
la  publicité  de  la  procédure  de  l'interdiction  et  ayant  à  leur  disposition  un  autre  moyen 
j>lus  simple  et  plus  discret:  l'internement.  Si  dans  la  pratique  il  ne  produit  pas  plus 
d'efTets  fâcheux,  c'est  qu'une  personne  dont  la  folie  est  bien  caractérisée  trouve  dilTicile- 
ment  à  se  marier. 

§  3.  —  De  r impuissance. 


on 


711.  Système  de  l'ancien  droit.  —  Dans  l'ancien  droit,  l'aptitude  à  la  générati 
était,  même  pour  les  pubères,  exigée  comme  une  condition  indispensable  pour  le  mariage 
à  tel  point  que  le  mariage  était  nul  quand  elle  faisait  défaut.  L'impuissance  figurait  parmi 
les  empêchements  dirimanls  du  mariage.  Pothier  en  donnait  la  raison  suivante  :  «  Si  les 
impubères  sont  regardés  comme  incapables  de  contracter  mariage,  parce  qu'ils  ne  sont 
pas  habiles  à  la  génération,  quoiqu'ils  doivent  un  jour  le  devenir,  à  plus  forte  raison 
les  impuissants,  qui  ne  peuvent  jamais  le  devenir,  en  sont  incapables  »  (Contrat  de  ma- 
riage, n"  96).  On  ne  faisait  d'exception  que  pour  l'impuissance  qui  tenait  à  la  vieillesse, 
probablement  parce  qu'elle  est  inévitable. 

712.  Système  moderne.  —  Le  Code  n'a  point  parlé  de  l'impuissance  au  sujet  du 
mariage.  Les  travaux  préparatoires  nous  apprennent  pourquoi.  Les  demandes  en  nullité 
de  mariage  qui  se  fondaient  sur  cette  cause  suscitaient  beaucoup  de  difficultés  et  de 
scandales,  même  après  que  la  procédure  du  «  congrès  »  eut  été  abolie  par  le  Parlement 
de  Paris  (Arrêt  de  règlement  du  18  septembre  1677).  Portalis  et  Tronchet,  dans  la  séance 
du  14  brumaire  an  X,  expliquèrent  le  silence  gardé  par  la  loi  sur  l'impuissance  par  le 
désir  de  mettre  fin  à  ces  inconvénients.  Il  en  résulte  que  l'aptitude  à  engendrer  ou  à 
concevoir,  après  l'âge  de  la  puberté  légale,  n'est  plus  exigée  par  la  loi.  ^  oir  toutefois  ce 
qui  sera  dit  à  propos  des  nullités  de  mariage  (ci-dessous,  n"  lOoO). 
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§  4.  —  De  la  différence  de  sexe. 

713.  Silence  des  textes.  —  Chaque  époux  étant  personnellement  apte  au  mariage, 
il  est  de  plus  nécessaire  que  ceux  qui  se  présentent  pour  se  marier  soient  de  sexe  diffé- 
rent. Cette  condition  est  tellement  évidente  que  la  loi  n'en  a  pas  parlé.  Elle  doit  cepen- 
dant être  vérifiée.  Ordinairement,  son  existence  est  certaine  par  elle-même  ;  mais  l'oflicier 
de  l'état  civil  a  un  moyen  juridiqvie  pour  s'en  assurer  :  la  loi  veut  qu'il  se  fasse  remettre 
les  actes  de  naissance  des  deux  époux,  toutes  les  fols  qu'il  sera  possible  de  se  les  procurer 
(art.  70).  Or,  l'acte  de  naissance  indique  le  sexe  de  l'enfant,  et  c'est  un  des  points  que 
TofTicier  de  l'état  civil  qui  a  reçu  cet  acte  a  dû  vérifier  par  lui-même  ou  par  un  médecin 
délégué.  —  Dans  les  cas  exceptionnels  oii  il  y  aurait  eu  erreur  sur  le  sexe  de  l'un  des 
conjoints,  ou  bien  s'il  y  a  absence  de  sexe  déterminé,  une  question  s'élève  :  c'est  celle  de 
la  nullité  du  mariage  ;  elle  sera  examinée  plus  loin. 


CHAPITRE  lïT 

PROHIBITIONS    FONDÉES    SUR    DES    CAUSES    PARTICULIÈRES 

*714.  Notion  générale  et  énumération. —  Il  ne  suffît  pas  qu'une 
personne  ait  Taptitude  générale  au  mariage,  telle  qu'elle  est  déterminée  au 
chapitre  précédent  ;  bien  que  cette  capacité  primordiale  et  indispensable 
soit  acquise,  il  peut  y  avoir  une  raison  spéciale  qui  V empêche  de  ie  marier. 
Dans  certains  cas  la  loi  interdit  le  mariage  à  une  personne,  en  considération 
d'un  fait  ou  d'un  état  qui  constitue  pour  elle  une  prohibition  exceptionnelle 
de  mariage.  Prescjue  toutes  ces  prohibitions  (cinq  sur  six)  dérivent  du  Code 
Napoléon.  Les  causes  qui  les  motivent  sont  :  1°  L'existence  d'un  premier 
mariage  non  encore  dissous;  2°  La  parenté  ou  V alliance  au  degré  prohibé  ; 
3°  La  crainte  d'une  confusion  de  part;  4*^  La  complicité  d'adullère  : 
o''  L'abus  du  divorce;  6°  L'état  militaire.  —  En  outre  un  certain  nombre 
de  prohibitions  ont  existé  autrefois,  que  nos  lois  actuelles  n'ont  pas  repro- 
duites. 

§  1 .  —  Proliibilions  existait  es. 

**715.  Classification.  —  Si  Ton  considère  Véfendue  de  ces  diverses 
prohibitions,  on  voit  (|u'elles  se  divisent  en  deux  classes  : 

Les  unes  sont  absolues,  en  ce  sens  qu'elles  interdisent  le  mariage  avec 
toute  autre  personne  quelle  qu'elle  soit:  celui  ({ui  en  est  frappé  ne  peut  pas 
se  marier  du  tout.  Telles  sont  les  n»*  1,  3  et  G  de  la  liste  précédente. 

Les  autres  sont  relalircs,  cVst-à-dire  (lue  le  mariaue  est  inlerdit  avec 
telle  ou  telle  personne  déterminée  (un  parent,  un  allié,  le  complice  de 
l'adultère,  Tancien  conjoiid),  mais  non  avec  les  autres.  Elles  sont  fondées 
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ni  ellct  sur  un  rapport  particiilioi-  (|iii  <'\i.sto  entre  deux  in(livi<liis  cl  (|ut 
n'existe  pas  eiilie  chacnn  d'eux  el  loulc  autre  persoimc.  l/ellel  diî  ces  pi-o- 
lïibitions  est  donc  très  borné,  tandis  que  les  preniit'res  reposent  sur  une 
(jualilê  personnelle  de  l'indi\idu  (|ui  existe  nécessairement  envers  tout  le 
monde. 

Pour  la  sanction  de  ces  diverses  proliibllions  (question  de  savoir  si  le  mariage  coiitraclé 
eu  violation  des  défenses  de  la  loi  est  nul),  vovez  ci-dessous  la  théorie  des  nullités  de 
mariage  (n«s  99'*  à  1090). 

r  Mariage  antérieur  non  dissous. 

*716.  Raisons  d'être  de  la  monogamie. —  La  wonogamie  est  depuis  long- 
temps la  loi  lies  peuples  ci\ilisés.  La  nature  elle-même  l'indicjue  comme  devant  être  la 
règle  de  riuunanité,  en  maintenant  dans  l'espèce  humaine  l'éipiilibre  numérique  des  sexes. 
En  France,  par  exemple,  si  Ion  considère,  eu  chiUVes  ronds,  un  million  d'enfants,  on  voit 
qu'ils  se  partagent  par  moitiés  à  peu  près  égales  en  garçons  et  en  filles.  Le  faible  excédent 
des  garçons  (510  000  contre  490  000)  est  plus  que  compensé  par  les  chances  plus  nom- 
breuses de  mortalité  qu'ils  ont  à  courir.  La  polygamie  est  le  régime  des  races  pauvres. 
Elle  suppose  qu'une  partie  de  la  population  vit  dans  une  sorte  de  promiscuité,  tandis  que 
les  grands  et  les  riches  entretiennent  plusieurs  femmes.  Les  chefs  gaulois  étaient  poly- 
games, et  les  exemples  de  polygamie  persistèrent  longtemi)s  chez  les  Francs,  même  établis 
en  Gaule  et  devenus  chrétiens.  C'était  un  retour  ollénsif  de  la  barbarie,  car  le  monde 
latin  était  monogame.  L'Eglise  fit  beaucoiq)  pour  rendre  au  mariage  sa  dignité. 

*717.  Répression  de  la  bigamie.  —  Pour  pouvoir  se  marier  il  faut 
être  libre,  c'est-à-dire  célibataire,  veuf  ou  divorcé.  Celui  qui  est  déjà  engagé 
dans  les  liens  d'un  premier  mariage  ne  peut  pas  en  contracter  un  second. 
Il  y  aurait  Liganiie,  et  le  second  mariage  serait  nul.  En  outre,  si  Fépoux 
bigame  s'était  remarié  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  n'ayant  aucun  motif 
plausible  de  se  croire  veuf,  il  commettrait  un  crime,  puni  des  travaux  forcés 
à  temps  (art.  340  C.  pén.).  L'officier  public  qui  le  marierait  sciemment 
serait  condamné  à  la  même  peine. 

*  718.  Moyen  adopté  pour  empêcher  la  bigamie.  —  Les  cas  de  bigamie  sont 
rares  ;  cependant  les  annales  judiciaires  en  ollrent  de  temps  à  autre  des  exemples.  C'est 
une  cause  de  scandales,  et  l'annulation  du  second  mariage  est  d  autant  plus  fâcheuse  que, 
presque  toujours  cette  union  a  été  contractée  de  bonne  foi  par  l'époux  non  bigame.  Or» 
a  donc  imaginé  un  moyen  assez  simple  pour  empêcher  la  bigamie  de  se  produire,  ou  tout 
au  moins  pour  la  rendre  plus  difficile.  Une  mention  de  mariage  doit  être  inscrite  dans 
un  court  délai  en  marge  de  l  acte  de  naissance  des  futurs  époux.  Les  extraits  d'actes 
de  naissance  portent  la  date  du  jour  où  ils  sont  délivrés,  el  quiconque  veut  se  marier  doit 
produire  à  l'oificier  de  l'état  civil  un  extrait  de  fraîche  date  de  son  acte  de  naissance  :  cet 
extrait  ne  doit  pas  avoir  plus  de  trois  mois,  s'il  a  été  délivré  en  France,  ni  plus  de  six 
mois,  s'il  a  été  délivré  dans  une  colonie  ou  dans  un  consulat  (art.  70).  Par  ce  moyen 
l'officier  de  l'état  civil  chargé  de  procéder  à  un  mariage  peut  savoir  d'une  façon  à  {)eu 
près  sûre  si  les  fulurs  époux  ne  sont  pas  déjà  engagés  dans  les  liens  d'une  précédente 
union.  C'est  la  loi  du  17  août  1897  qui  a  organisé  ce  système  de  publicité  des  mariages 
en  ajoutant  des  alinéas  nouveaux  aux  art.  70  et  76. 

719.  Unions  polygames  célébrées  à  l'étranger.  —  La  loi  qui  j^rohibe  la 
bigamie  est  une  loi  d'ordre  public  ;  elle  s'impose  donc  même  aux  étrangers  qui  habitent 
la  France,  même  à  ceux  dont  la  loi  nationale  admet  la  pluralité  des  femmes.  Cependant 
ces  étrangers  ne  s'exposent  pas  à  des  poursuites  en  venant  dans  notre  pays,  leurs  mariages 
étant  par  hypothèse  célébrés  en  dehors  du  territoire  ;  ce  que  la  loi  prohibe  et  punit  c'est 
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le  fait  de  la  célébration  du  second  mariage  en  France.  D'ailleurs  elle  respecte  les  usages 
des  populations  musulmanes  dans  nos  colonies  et  dans  les  pays  de  protectorat. 

720.  Cas  d'absence  d'un  conjoint.  —  L'absence  ne  donne  jamais  la  certitude 
de  la  mort  ;  il  en  résulte  que  le  conjoint  abandonné  par  l'absent  n'est  pas  libre  de  se 
remarier,  quand  même  l'absence  durerait  très  longtemps,  parce  qu'il  ne  peut  pas  prouver 
la  dissolution  du  mariage  en  produisant  Vacte  de  décès  de  son  conjoint.  Voyez  l'Avis 
du  Conseil  d'État  du  17  germinal  an  XIII,  en  note  sous  l'art.  139  C.  civ.,  qui  condamne 
l'emploi  des  actes  de  notoriété  pour  les  militaires  disparus. 

2°  Parenté  ou  alliance. 

*721.  Motifs  de  la  prohibition.  —  La  prohibition  du  mai'iage  entre 
proches  parents  est  fondée  sur  une  double  raison  : 

l''  Une  raison  physiologique.  Dans  les  unions  entre  parents  la  race 
s'affaiblit  ;  les  enfants  sont  souvent  atteints  de  surdité,  de  folie  ou  dépilepsie, 
ou  ne  vivent  pas.  Le  sang  a  besoin  de  se  mêler. 

2°  Une  raison  morale.  Entre  proches  parents  Texistence  est  souvent 
intime  ;  la  vie  de  famille  les  réunit  tous  sous  le  même  toit.  La  perspective 
d'un  mariage  possible  pourrait  provoquer  des  désordres. 

Cette  seconde  raison  est  seule  applicable  aux  alliés. 

722.  Impunité  de  l'inceste.  —  Le  mariage  célébré  entre  personnes  parentes  ou 
alliées  au  degré  prohibé  est  7Uil,  et  le  vice  qui  l'atteint  porte  le  nom  d'inceste.  Chose 
remarquable  :  l'inceste,  qui  est  un  crime  dans  beaucoup  de  pays,  n'est  pas  puni  en 
France.  La  sanction  purement  civile  de  la  nullité  du  mariage  est  la  seule,  et  naturel- 
lement elle  ne  frappe  que  ceux  c[ui  se  marient,  non  les  concubins.  —  L'inceste 
n'est  pas  puni  en  Roumanie,  mais  il  l'est  en  Allemagne,  en  Autriche,  en  Hongrie,  en 
Suède. 

723.  Étendue  ancienne  de  la  prohibition.  —  A  lépoque  oii  le  droit  cano- 
nique régissait  seul  le  mariage,  il  avait  établi  des  probibitions  très  étendues,  bien  au  delà 
de  ce  qu'avaient  fait  le  droit  romain  et  le  droit  hébraïque.  Il  les  porta  jusqu'au  6^  et 
même  jusqu'au  7*^  degré  canonique,  ce  qui,  suivant  la  computation  civile,  donne  le  12^" 
et  le  14«  degré.  Ces  prohibitions  excessives  eurent  un  résultat  singulier  :  les  mariages  des 
maisons  régnantes  en  Europe,  qui  s'alliaient  presque  toujours  entre  elles,  étaient  pour 
la  plupart  sujets  à  être  cassés,  et  dans  la  pratique  on  vit  des  exemples  scandaleux  d'annu- 
lation. Il  fallait  réagir  :  en  l'an  1215,  le  Concile  de  Latran  limita  les  prohibitions  en 
ligne  collatérale  au  4«  degré  canonique,  qui  n'est  pas  le  degré  de  cousins  germains,  mais 
bien  de  petits-fils  de  cousins  germains  (notre  huitième  degré  civil). 

*  724.  Réduction  moderne.  —  Sous  la  Révolution,  la  prohibition 
n'exista  plus  qu'en  ligne  directe,  et  entre  frères  et  sœurs.  Le  Code  civil 
s'est  montré  lui  aussi  très  sobre  de  prohibitions,  peut-être  trop,  car  il 
permet  les  mariages  entre  cousins  germains,  <|uo  condamnent  beaucoup  de 
physiologistes. 

Les  interdictions  canoniques  surviveiil  encore  pour  le  mariage  à  l'église: 
mais  on  obtient  facilement  une  dispense  pour  beaucoup  d'entre  elles,  et  elles 
ne  sont  |)lus  guère  autre  chose  (ju'une  ressource  fiscale  pour  le  clergé. 

*  725.  Prohibition  absolue  en  ligne  directe.  —  Entre  personnes 
unies  par  un  lien  de  parenté  ou  d'alliance  en  ligne  directe,  que  ce  lien  soit 
légitime  ou  naturel,  le  mariage  est   prohibé  à   tous  les  degrés  (art.  161). 
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Toutefois,  cil  maliore  (radoplioii,  Tari.  348  ne  inciiliomic  (|iir  \cs  allit's  du 
prenuer  (leiiTô  :  il  (h- rend  le  mariaj^e  de  Tadopté  avec  le  conjoiiil  de  l'adoptaiil, 
et  celui  de  Tadoplant  avec  le  conjoint  de  l'adopté.  Mais  a  cause  de  làge  (jua 
■ordinairement  ladoplant  (plus  de  50  ans),  il  send)le  inutile  de  prévoir  des 
projets  entre  personnes  d'un  (Ie<;ré  plus  éloigné. 
**726.  Prohibitions  en  ligne  collatérale.  —  II  \  a  prohibition  : 
1°  Kntre  personnes  parentes  ou  alliées  au  second  degré  :  frères  et  sœurs, 
heaux-frères  et  belles-sœurs ^  sans  distinguer  encore  si  la  parenté  est  légi- 
time ou  naturelle  (art.  102). 

Dans  le  cas  d'adoption,  la  parenté  au  degré  de  frères  et  sœurs  peut  exister  soit  entre 
onfants  adoptil's  d'un  même  individu,  soit  entre  l'adopté  et  un  enfant  qui  surviendrait 
plus  tard  à  l'adoptant  (art.  348),  car  l'adoption  n'est  possible  cpic  de  la  part  d'une  [)er- 
«onne  qui  n'a  pas  encore  d'enfants. 

2°  Entre  personnes  parentes  au  3"  degré  :  oncle  et  nièce,  tante  et  neveu 
(art.  103).  Cette  proliil)ition  est  spéciale  à  la  parenté  légitime  ;  l'art.  103  ne 
mentionne  pas,  comme  le  font  les  art.  101  et  102,  les  parents  naturels  à  côté 
lies  parents  légitimes.  Elle  ne  s'applique  pas  davantage  à  l'alliance  :  entre 
alliés,  il  n'y  a  d'empêchement  au  mariage  que  pour  les  beaux-frères  et 
belles-sœurs  ;  une  personne  peut  donc  épouser  l'ex-conjoint  de  son  neveu  ou 
<le  sa  nièce,  ou  celui  de  son  oncle  ou  de  sa  tante. 

3*'  iMitre  (jrand-oncle  ou  grancVtante  avec  un  petit-neveu  ou  une  petite- 
nièce.  Cet  empêchement  est  comme  le  précédent  spécial  aux  parents  légiti- 
times  et  ne  s'applique  ni  aux  parents  naturels  ni  aux  alliés  à  ce  degré,  mais 
il  n'a  pas  été  établi  expressément  par  le  Code. 

On  s'est  demande  si  les  expressions  «  oncle,  tante,  ucaxîu,  nièce  »  de  l'art.  163  com- 
prennent les  grands-oncles  et  grand'tantes,  les  petits-neveux  et  petites-nièces.  La  ques- 
tion fut  soumise  au  Conseil  d'Etat,  qui  la  résolut  négativement  le  23  avril  1808,  et  c'est 
aussi  ce  qui  semble  bien  résulter  des  discussions  préparatoires  du  Code  civil.  Mais  l'Avis 
du  Conseil  ne  fut  pas  approuvé,  et  Napoléon  fit  paraître  au  liuUetin  des  lois,  le  7  mai 
1808,  une  décision  contraire  qui  interdit  le  mariage  entre  un  grand-oncle  et  sa  petite- 
nièce.  La  plupart  des  auteurs  acceptent  comme  une  loi  cette  décision  de  l'Empereur  ; 
M.  Demolombe  y  voit  non  pas  une  addition  au  Code,  mais  une  simple  interprétation 
<le  l'art.  163.  Seuls  MM.  Dalloz,  Aubry  et  Rau  lui  refusent  toute  autorité,  parce  qu'elle 
n'a  pas  été  rendue  dans  la  forme  ordinaire  des  décrets,  et  qu'elle  n'est  revêtue  d'aucune 
signature,  ni  de  l'Empereur  ni  des  ministres.  La  Jurisprudence  interprète  l'art.  163 
conformément  à  la  décision  impériale  (Cass.,  28  novembre  1877,  D.  78.  1.  209,  S.  78. 
1.  337). 

*  727.  Question  relative  à  la  parenté  naturelle.  —  Pour  faire  obstacle  au 
mariage,  faut-il  que  cette  parenté  soit  légalement  établie  soit  par  une  reconnaissance 
volontaire,  soit  par  un  jugement  ?  En  règle  générale,  la  parenté  naturelle  ne  produit 
d'eficls  légaux  qu'autant  qu'elle  est  régulièrement  constatée  par  l'un  de  ces  deux  modes, 
et  d'habitude  la  loi  a  soin  de  le  rappeler  :  elle  ne  parle  jamais  des  parents  naturels  sans 
ajouter  les  mots  «  légalement  reconnus  ».  Ici,  par  extraordinaire,  ces  mots  ne  figurent 
pas  dans  le  texte  :  plusieurs  en  ont  conclu  que  cela  n'était  pas  nécessaire,  et  ils  ont  cru 
démontrer  que  cette  omission  était  intentionnelle  au  moyen  des  travaux  préparatoires  : 
la  Cour  de  Lyon  avait  demandé  qu'on  ajoutât  les  mots  «  légalement  reconnus  »,  et  on 
ne  tint  pas  compte  de  son  observation.  Ils  font  valoir  en  outre  le  scandale  qu'il  y  aurait  à 
voir  un  homme  épouser  sa  fille  ou  sa  sœur  naturelle  non  reconnue,  alors  que  la  parenté 
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est  certaine  en  fait  et  connue  de  tout  le  nnonde.  Voyez  en  ce  sens  Trib.  civ.  de  Versailles, 
13  janvier  1892,  S.  92.  2.  92.  Ncannnoins  l'opinion  générale  est  d'avis  contraire.  La 
règle  est  que  la  parenté  naturelle  doit  être  régulièrement  constatée  pour  produire  ses- 
ellets,  il  faudrait  un  texte  formel  pour  déroger  à  cette  règle,  et  ce  texte  manque.  Quant 
au  scandale,  il  serait  phis  à  redouter  encore,  si  l'on  pouvait  demander  l'annulation  d'un 
mariage  sous  le  prétexte  d'une  parenté  naturelle  toujours  douteuse. 

*  728.  Observation  relative  à  l'alliance.  —  Rappelons  ce  qui  a  déjà  été  dit  à 
propos  de  l'alliance  :  l'obstacle  qu'elle  crée  pour  le  mariage  subsiste  même  après  la  disso- 
lution de  l'union  qui  l'a  fait  naître,  et  cela  alors  même  qu'il  n'en  resterait  pas  d'enfants. 
11  y  a  mieux  :  tant  que  cette  première  union  dure,  on  n'a  pas  besoin  de  l'alliance  pour 
empêcher  le  mariage  entre  alliés,  car  il  y  aurait  bigamie  pour  l'un  des  deux. 

729.  Combinaisons  de  parenté  ou  d'alliance  où  le  mariage  est 
permis.  —  Il  n  y  a  pas  d'autres  empêchements  de  mariage  fondés  sur  la 
parenté  ou  Falliance.  Ainsi  le  mariage  est  permis  entre  cousins  germains^ 
même  sans  dispenses.  Ainsi  encore  deux  sœurs  peuvent  épouser  les  deux 
frères;  deux  sœurs  peuvent  se  marier  Tune  avec  le  père,  l'autre  avec  le  fils. 
De  même  quand  un  veuf  ayant  un  fils  épouse  une  veuve  qui  a  déjà  une  fille, 
le  fils  de  l'un  peut  épouser  la  fille  de  l'autre. 

**  730.  Dispenses  pour  cause  de  parenté.  —  L'obstacle  que  la 
parenté  ou  falliance  met  au  mariage  peut  être  levé  dans  trois  cas  au  moyen 
de  dispenses  accordées  par  le  gouvernement  : 

1"  Entre  beaux-frères  et  belles-sœurs  (alliés  au  second  degré)  '  ; 

2°  Entre  oncle  et  nièce  ou  tante  et  neveu  (parents  au  S''  degré)  ; 

3"  Entre  grand-oncle  et  petite-nièce  ou  entre  grand'tante  et  petit-neveu 
(parents  au  4*^  degré)  (art.  164  et  décision  impériale  de  1808). 

Les  dispenses  sont  accordées  par  le  chef  de  l'Etat  sur  le  rapport  du  ministre  de  la  Jus- 
tice, et  sur  l'avis  du  ministère  public  du  lieu  du  domicile  de  l'impétrant.  L'arrêté  du 
20  prairial  an  XI  a  réglé  le  mode  de  délivrance  de  ces  dispenses. 

;]"  Crainte  d"une  confusion  de  part. 

*  731.  Caractère  temporaire  de  la  prohibition.  —  Toutes  les  fois  que  b 
femme  survit  à  la  dissolution  de  son  mariage,  la  loi  lui  impose  un  délai  de  dix  mois,, 
qu'elle  doit  laisser  s'écouler  avant  de  se  remarier.  La  défense  en  est  faite  à  la  femme  pour 
le  cas  de  mort  du  mari  par  l'art.  228  et  pour  le  cas  de  divorce  par  l'art.  296.  On 
l'étend  par  analogie  au  cas  où  le  mariage  a  été  annulé.  Aussi  l'expression  «  délai  de 
viduité  »  dont  on  se  sert  ordinairement  pour  le  qualifier  est-elle  trop  étroite,  ne  conve- 
nant qu'à  un  cas  sur  trois.  —  Après  un  divorce,  le  point  de  départ  du  délai  de  viduité 
est  le  jour  de  la  transcription  du  jugement  à  l'état  civil  (Paris,  3  mai  1899,  D.  1900. 
2.  177). 

732.  Ses  motifs.  —  Otle  règle  n'est  pas  fondée  sur  des  raisons  de  convenance,  sur 
une  sorte  de  deuil  légal  imposé  aux  veuves,  car  elle  s'appli(jue  à  des  femmes  qui  ne  sont 
pas  toutes  des  veuves,  et  les  hommes',  même  veufs,  n'y  sont  jamais  soumis.  Elle  a  pour 
motif  le  désir  d'éviter  une  confusion  de  part  (turbatio  saii^uiiiis  ou  partus),  c'est-à- 
dire  l'incertitude  sur  le  véritable  père  de  l'enfant.  En  elVet,  la  loi,  pour  déterminer  la 
paternité  légitime,  a  dû  évaluer  la   durée  possible   des  grossesses  d'une  manière   un    peu 

i  L'art.  164  primitif  n'autorisait  pas  les  beaux-frères  et  belles-sœurs  à  obtenir  de> 
dispenses.  C'est  seulement  par  une  loi  du  16  avril  1832,  qui  a  remanié  le  texte  de  cet 
article,  (pie  cette  facilité  leur  a  été  accordée. 
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large,  de  façon  à  comprendre  les  cas  extrêmes  de  longueur  ou  de  brièveté  :  elle  leur 
assigne  une  durée  de  ',iOO  jours  au  plus  et  de  180  jours  au  moins.  On  obtient  ainsi  un 
intervalle  de  121  jours,  pendant  le(juel  se  place  nécessairement  la  conception.  Si  une 
femme  pouvait  se  remarier  aussitôt  a[)rhs  la  dissolution  de  son  premier  mariage,  et  si 
cette  femme  mettait  ensuite  au  monde  un  enfant  moins  de  IJOO  jours  après  la  dissolution 
du  premier  mariage,  cet  enfant  pourrait  être  attribue  légalement  à  ses  deux  maris,  puis- 
que la  période  de  121  jours  pendant  laquelle  la  conception  a  été  possible  aurait  commencé 
du  vi\ant  du  premier  mari  et  ne  se  trouverait  pas  encore  finie  au  moment  oTi  le  second 
mariage  serait  célébré. 

733.  Fixité  du  délai.  —  Le  délai  de  10  mois  cboisi  par  la  loi  est  celui  des  gros- 
sesses les  plus  longues,  .'{00  jours.  A[)rès  ce  temps  on  est  certain  que  les  enfants  qui 
naissent  n'ont  pas  ()ouf  père  le  premier  mari.  —  La  confusion  de  part  que  redoute  la  loi 
disparaît  dans  les  deuv  cas  suivants  :  !"  lorsque  la  femme,  enceinte  à  la  dissolution  de 
son  mariage,  accouche  avant  l'expiration  des  dix  mois  ;  2°  lorsque  le  divorce  est  prononcé 
après  une  séparation  de  corps  ayant  duré  trois  ans  ou  davantage.  Cependant  ni  dans  un 
•cas  ni  dans  l'autre  la  loi  ne  lève  la  prohibition  du  mariage.  Il  faudra  donc,  quelque  vainc 
que  soit  une  crainte  de  ce  genre,  attendre  la  fin  du  délai. 

•i°  Complicité  d'adultùie. 

*  734.  Origine  de  la  prohibition.  —  Une  loi  d'Auguste,  Le.r  Julia  de  adulteriis 
coercendis,  avait  interdit  à  la  femme  condamnée  pour  adultère  d'épouser  son  complice. 
C'est  du  moins  ce  qu'on  peut  déduire  d'un  fragment  du  Digeste  (Liv.  XLYIII,  lit.  5, 
fr.  40).  Justinien  réédita  cette  prohibition  (Nov.  134,  chap.  xii).  En  France  même  le 
mariage  resta  toujours  interdit  après  la  mort  du  premier  conjoint  entre  le  mari  ou  la 
femme  adultère  et  son  complice.  Mais,  comme  l'explique  Pothier  ^Contrat  de  mariage, 
nos  231  à  239),  le  droit  canonique  avait  considérablement  atténué  l'effet  de  cet  empêche- 
ment :  le  mariage  contracté  entre  ces  deux  personnes  restait  valable,  à  moins  que  l'adul- 
tère n'eût  été  accompagné  d'une  promesse  de  s'épouser  faite  durant  le  premier  mariage. 
L'empêchement  était  donc  en  principe  simplement  prohibitif. 

735.  Système  du  Code.  —  Les  auteurs  du  Code,  préoccupés  du  besoin  de  réprimer 
la  licence  des  mœurs,  que  la  Révolution  avait  portée  à  son  comble,  s'étaient  montrés 
beaucoup  plus  sévères.  Ils  interdisaient  à  la  femme  adultère  de  se  remarier  jamais,  non 
pas  seulement  avec  son  complice,  mais  avec  qui  que  ce  fût.  Leur  texte  avait  été  adopté 
d'abord  sans  difficulté  par  le  Conseil  d'État,  mais  à  une  séance  ultérieure  Tronchet  fit 
remarquer  que  cette  interdiction  serait  une  excuse  pour  le  libertinage  de  la  femme,  et  sur 
la  proposition  de  Portalis  rincai)acité  fut  restreinte  au  complice  de  l'adultère  (art.  298). 
Mais  en  même  temps  on  la  généralisa  à  un  autre  point  de  vue.  Le  texte  primitif  disait  : 
la  femme  adultère  ;  le  texte  définitif  dit  :  V époux  coupable,  ce  qui  comprend  aussi  le 
mari,  par  une  réciprocité  parfaitement  juste. 

Cette  prohibition  n'est  prononcée  qu'en  prévision  du  divorce  :  «  Dans  le  cas  de  divorce 
admis  en  justice  pour  cause  d'adultère...  »,  dit  le  texte.  L'adultère  n'empêcherait  donc 
pas  le  mariage  entre  les  deux  coupables  si,  à  défaut  du  divorce,  la  première  union  se 
dissolvait  par  la  mort  de  l'époux  trompé.  La  loi  de  1884  n'a  rien  changé  sur  ce  point  au 
texte  de  1803.  Son  application  suppose  que  le  complice  de  l'adultère  est  connu  et  qu'il  a 
été  désigné  soit  dans  le  jugement  correctionnel  qui  l'a  condamné,  soit  dans  le  jugement 
qui  a  prononcé  le  divorce  (Paris,  2  août  1887,  S.  87.  2.  160). 

736.  Réforme  en  préparation.  —  Le  mérite  de  la  disposition  écrite  dans  l'art. 
298  est  fort  controverse.  Tandis  que  ses  partisans  y  voient  une  mesure  de  haute  moralité, 
destinée  à  empêcher  qu'on  ne  cherche  dans  l'adultère  un  moyen  de  rompre  un  mariage 
pour  en  contracter  un  autre,  ses  adversaires  lui  reprochent  de  perpétuer  le  scandale  en 
empêchant  l'époux  coupable  de  régulariser  à  l'avenir  sa  situation.  Actuellement  (juin 
1903),  un  projet  en  discussion  devant  les  Chambres  supprime  cette  prohibition  de 
mariage. 
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5°  Union  antérieure  dissoute  par  le  divorce. 

737.  Atténuation  de  cette  prohibition.  —  L'ancien  art.  295  disait  que  les- 
époux  divorcés  ne  j)ourraient  plus  se  réunir  à  nouveau  par  le  mariage.  La  rupture,  une 
fois  opérée,  devait  être  définitive  ;  c'était  à  eux  à  bien  réfléchir  auparavant.  Le  but  était 
d'éviter  des  divorces  demandés  à  la  légère.  —  En  1884  on  est  parti  d'une  autre  idée.  Le 
divorce  est  un  mal  :  si  les  époux  divorcés  se  réconcilient,  pourquoi  ne  pas  permettre  une 
sorte  de  restauration  de  leur  mariage,  surtout  quand  ils  ont  eu  des  enfants?  On  a  donc 
supprimé  en  principe  l'ancienne  prohibition.  On  ne  l'a  laissé  subsister  que  pour  un  cas 
particulier  qui,  comme  on  va  le  voir,  est  de  nature  à  se  présenter  rarement  :  si  dans  l'in- 
tervalle l'un  des  époux  avait  contracté  un  nouveau  mariage  avec  une  tierce  personne  et  si 
ce  second  mariage  a  été  lui  aussi  dissous  par  le  divorce,  il  ne  pourra  plus  se  remarier  avec 
son  premier  conjoint.  11  est  devenu  suspect  et  on  craint  que  son  troisième  mariage  ne  soit 
pas  plu:  solide  que  les  deux  premiers. 

6°  État  militaire. 

738.  Étendue  et  sanction  de  la  prohibition.  —  Trois  décrets,  des  16  juin,  3  et 

28  août  1808,  ont  défendu  aux  militaires,  marins  et  gendarmes  de  se  marier  sans  l'auto- 
risation de  leurs  supérieurs,  qui  est  donnée  aux  officiers  par  le  ministre,  aux  sous-officiers 
et  soldats  par  le  conseil  d'administration  de  leur  corps.    ^  oyez    aussi   les  ordonnances   du 

29  novembre  1820  et  du  20  janvier  1832.  Pendant  longtemps  la  nécessité  d'une  autori- 
sation s'appliquait  même  aux  hommes  de  la  réserve  séjournant  dans  leurs  foyers  (Cire,  du 
10  janvier  1854,  D.  54.  3.  13.  —  Voyez  toutefois  L.  1"  février  1868).  La  loi  du 
15  juillet  1889  (art.  58)  permet  aux  hommes  de  la  disponibilité  et  de  la  réserve  de  l'armée- 
active  de  se  marier  sans  autorisation. 

L'officier  de  l'état  civil  qui  célébrerait  sciemment  le  mariage  d'un  officier,  sous-officier 
ou  soldat  sans  exiger  la  pièce  portant  autorisation  ou  sans  l'annexer  à  l'acte  de  mariage,, 
encourrait  la  destitution  (Décr.  de  1808,  art,  3). 

§  2.  —  Prohibitions  abolies. 


\ 


739.  Leur  grand  nombre  dans  l'ancien  droit.  —  Les  prohibitions  de  mariage 
étaient  autrefois  beaucoup  plus  nombreuses  qu'aujourd'hui  :  les  vœux  solennels  que 
prononcent  les  religieux  profès  ;  les  ordres  sacrés  (prêtrise,  diaconat  et  sous-diaconat)  ; 
Valliance  spirituelle  née  du  baptême  entre  les  parrain  et  marraine,  ou  entre  l'un  d'eux 
et  l'enfant  baptisé  ;  Vempêchement  d'honnêteté  publique  né  dcs^fîançailles,  entre  cha- 
que fiancé  et  les  parents  de  l'autre  en  ligne  directe  ;  le  rapt  ou  la  séduction  d'une  jeune 
fille  ;  le  meurtre  d\i  })récédent  conjoint  ;  la  diversité  de  religion  (édit  de  novembre  1680 
sur  les  mariages  entre  catholiques  et  hérétiques)  ;  la  différence  de  couleur  (Code  noir  de 
1724^  ;  la  jnort  civile  qui  frappait  les  condamnés  aux  peines  capitales.  Presque  toutes 
ces  pt  ihibitions  ont  disparu  pendant  la  Révolution  ou  par  l'efifet  de  la  publication  du 
Code  (L.  30  ventôse  an  XII).  Cependant  les  mariages  entre  blancs  et  noirs  ou  métis  n'ont 
été  permis  dans  les  colonies  françaises  qu'en  1831  et  1833  ;  la  mort  civile  a  subsisté  jus- 
qu'en 1854.  Il  faut  remarquer  en  outre  que  les  empêchements  qui  dérivent  de  la  parenté 
et  de  l'alliance  ont  été  considérablement  réduits. 

740.  Mariages  in  extremis.  —  Les  mariages  contractés  à  l'approche  de  la  mort 
n'étaient  pas  à  proprement  parler  prohibés,  car  ou  n'en  avait  pas  défendu  la  célébration  ; 
mais  les  ordonnances  de  1639  et  de  1697  les  axAienl  privés  d'effets  civils.  Le  j)oint  le 
plus  grave,  était  que  la  personne  qui  avait  eu  des  enfants  d'un  concubinage  ne  pouvait  pas 
les  légitimer  par  un  mariage  célébré  aux  derniers  momentsMe  sa  vie.  On  espérait  par  ce 
moyen  engager  les  concubins  à  régulariser  au  plus  vite^leur  situation  au  lieu  d'attendre 
leur  dernière  heure.  Le  mariage  in  extremis  n'était  donc  pas  [défendu  ;  seulement  la  loi 
le  rendait  inutile.  Rigueur  vainc,  que  le  Code  civil  a  abandonnée  :  elle  n'empêchait  pas 
le  mal  ;  elle  empêchait  de  le  réparer. 
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741.  Mariage  des  prêtres.  —  Les  \'oeux  relif^ieux  engendraient  autrefois  un 
obstacle  absolu  au  niariagi- :  1"  pour  ceux  qui  étaient  ordonnés  prêtres,  diacres  ou  sous- 
diacres  ;  2"  pour  ceux  et  celles  qui  entraient  dans  les  ordres  monasli(jues.  Les  Parlcnienls 
ont  toujours  accepte  les  décisions  des  conciles  sur  ce  point.  Mais  les  irïtordiclions  cano- 
niques ont  été  abrogées  par  la  Hévolutioii  (Constitution  des  3-1'»  se[)tembrc  1791  ;  décrets 
du  17  décembre  1792,  des  19  juillet,  29  juillet,  12  août  et  19  septembre  179.']  —  et  pour 
les  ordres  monasticpies,  L.  13-19  février  1790)  La  loi  ne  connaît  (»lus  les  vœux  religieux, 
qui  restent  une  [)ure  alïaire  de  conscience. 

Depuis  la  Hcvolution,  il  n'v  a  jamais  eu  de  doutes  rclalivenicnt  aux  membres  des  com- 
munautés religieuses  d'hommes  ou  de  femmes  :  les  lois  qui  les  ont  rendus  capables  de 
se  marier  n'ont  jamais  clé  ra[)portces.  MM.  Aubry  et  Rau  croient  cependant  trouver  dans 
un  décret  du  18  février  1807  relatif  aux  congrégations  hospitalières  de  femmes,  l'intention 
de  donner  elTel  aux  vœux  temporaires  qu'on  y  prononce,  parce  que  les  vœux  sont  reçus 
par  un  officier  de  l'état  civil  (art.  7  et  8  du  décret). 

Au  contraire,  la  question  du  mariage  des  prêtres  a  plus  d'une  fois  passionne  les 
esprits.  Il  y  a  toute  une  littérature  sur  la  question  (Voyez  Dkamard,  Bibliographie, 
nos  451  à  'j80).  L'Église  a  naturellement  un  a  if  désir  de  voir  la  puissance  séculière  lui 
prêter  son  concours,  et  forcer  ses  prêtres  à  respecter  leurs  vœux  en  les  empêchant  de  se 
marier.  Tous  ses  amis  ont  cherché  dans  nos  lois  un  texte  favorable  pour  ressusciter  l'an- 
cienne prohibition,  et  pendant  longtemps  la  jurisprudence  entraînée  par  des  considé- 
rations politiques  ou  religieuses,  a  cru  trouver  dans  les  articles  organiques  du  Concordat 
(L.  18  germinal  an  X,  art.  6  et  26)  le  moyen  de  donner  satisfaction  à  l'Église  *.  On  verra, 
à  propos  des  nullités  de  mariage,  si  cette  prohibition,  en  la  supposant  fondée,  devait 
entraîner  l'annulation.  Par  son  arrêt  le  plus  récent,  la  Cour  de  cassation  a  déclaré  «  que 
«  la  loi  de  germinal  n'était  relative  qu'à  l'organisation  des  cultes,  et  nullement  à  l'état 
«  civil  des  personnes,  et  qu'il  n'existe  aucune  loi  qui  interdise  le  mariage  aux  prêtres  au 
«  regard  de  l'autorité  civile  »  (Cass.,  25  janv.  1888,  D.  88.  1.  97,  S.  88.  1.  193).  Elle  a 
en  conséquence  rejeté  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  qui  avait 
reconnu  comme  valable  le  mariage  célébré. 
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§  1.  —  Notions  générales  et  histor^iques  sur  la  minorité 
en  matière  de  mariage. 

742.  Bibliographie.  —  Vantroys,  Elude  historique  et  critique  sur  le  consen- 
tement des  parents  au  mariage,  thèse,  Paris,  1889,  —  Frank  Bernard,  Etude  sur 
le  consentement  des  ascendants  au  mariage,  tlièse,  Paris,  1899. 

*743.  Protection  due  aux  mineurs.  —  L'homme  et  la  femme 
prennent  en  se  mariant  les  engagements  les  plus  graves   qu'ils  puissent 

1  A^en,  6  juillet  1860,  Dali.oz,  SuppL,  \"  Culte,  n'>  60;  trib.  Seine,  2b  janv.  1S65,  Gaz. 
des  Trih.,  26  janv.  1865  ;  Hennés,  4  févr.  1876  et  Cass.,  26  févr.  1878,  D.  78.  1.  113.  b. 
78.  1.  241.  Le  rapport  de  M.  le  conseiller  Lepelletier  pour  ce  dernier  arrêt  reproduit 
les  principaux  canons  des  conciles  sur  ce  point  de  discipline  ecclésiastique.  J'avai> 
moi-même  examiné  la  question  plus  longuement,  dans  les  deux  premières  éditions, 
t.  III,  n»  57. 
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avoir  à  tenir  au  cours  de  leur  vie  :  ils  doivent  être  capables  d'en  comprendre 
la  portée  et  capables  aussi  de  les  remplir.  Celui  qui  se  marie  dispose  de  son 
avenir  entier,  et  ce  qui  augmente  encore  le  péril,  c'est  qu'il  agit  ordinaire- 
ment sous  l'empire  d'un  sentiment  qui  trouble  et  fait  taire  la  raison.  Voilà 
pourquoi  les  mineurs  ne  peuvent  pas  se  marier  librement  :  il  leur  faut  le 
consentement  de  leurs  parents  ou  de  leur  famille.  L'approbation  des  parents 
n'est  pas  seulement  une  garantie  contre  un  coup  de  tête  ;  s'ils  ne  doivent 
pas  laisser  leur  eufant  s'engager  à  la  légère  dans  un  mauvais  mariage,  ils 
doivent  aussi,  quand  se  présente  un  bon  parti,  penser  au  lendemain  :  des 
époux  trop  jeunes  n'ont  pas  la  raison  et  rexpérience  nécessaires  pour  diriger 
une  maison  et  élever  des  enfants.  C'est  une  mesure  de  prudence  sociale  que 
d'exiger  pour  le  mariage  cette  maturité  d'esprit  que  l'âge  seul  peut  donnej-. 
La  loi  n'impose  pas  d'une  manière  absolue  la  condition  de  majorité  ;  elle  en 
fait  juges  les  parents  et  leur  délègue  le  pouvoir  d'apprécier  en  fait  si  le 
mariage  peut  raisonnablement  avoir  lieu. 

On  peut  donc  se  marier  dès  que  l'âge  de  la  puberté  légale  est  venu  ;  mais 
tant  que  la  majorité  n'est  pas  atteinte,  le  mariage  a  besoin  d'être  autorisé 
par  les  parents.  Ainsi  le  rôle  de  ces  deux  conditions  de  capacité  n'est  pas  le 
même  :  avant  la  puberté,  le  mariage  est  impossible,  sauf  l'effet  des  dispenses 
d'âge;  après  la  puberté,  mais  avant  la  majorité,  le  mariage  e^i  possible, 
mais  seulement  avec  le  consentement  des  parents. 

**744.  Majorité  matrimoniale.  —  L'ancien  droit  coutumier  français 
avait  conservé  dune  manière  assez  générale  la  majorité  romaine  de  25  ans 
comme  âge  de  la  pleine  capacité  juridique.  En  1792,  l'âge  de  la  majorité  fut 
abaissé  à  21  ans.  Le  Code  civil  s'est  montré  éclectique  :  il  a  maintenu  pour 
les  actes  juridiques  ordinaires  la  réduction  opérée  parla  Législative  ;  on  est 
majeur  à  21  ans  (art.  388  et  488),  mais  il  est  revenu,  en  matière  de  mariage, 
à  l'ancienne  majorité  romaine,  au  moins  partiellement.  Les  garçons  ont 
besoin  du  consentement  de  leurs  parents  jusqu'à  25  ans;  tant  qu'ils  n'ont 
pas  atteint  cet  âge,  ils  sont  réputés  mineurs  quant  au  mariage  (art.  148). 
Il  existe  ainsi  une  majorité  spéciale  pour  le  mariage,  la  majorité  mafrinjo- 
niale,  distincte  de  la  majorité  ordinaire.  Cependant,  si  le  futur  époux  n'a 
plus  aucun  ascendant,  il  peut  se  marier  librement  à  partir  de  21  ans,  parce 
(|ue,  sa  tutelle  étant  finie  et  son  conseil  de  famille  dissous,  il  n'y  a  plus 
alors  personne  qui  ait  qualité,  pour  lui  donner  le  consentement  dont  il  a 
besoin  (art.  150  et  160). 

Pour  les  filles,  la  majorité,  et  avec  elle  la  pleine  indépendance,  arrive 
toujours  à  21  ans  (art.  148).  Pourquoi  cette  différence  entre  les  deux  sexes? 
On  en  a  donné  plusieurs  raisons  sans  valeur.  La  seule  qui  puisse  justifier  la 
décision  du  Code  est  qu'il  n'y  a  pas  grand  inconvénient,  surtout  dans  nos 
mœurs  où  Ton  se  marie  de  plus  en  plus  tard,  à  retarder  jusqu'à  25  ans  le 
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mariage  d'un  jeune  homme,  tandis  (|ue  les  jeunes  filles  se  marient  d'oidi- 
naire  plus  tôt  :  passé  vingt- cinq  ans,  elles  trouveraient  peut-être  diflicile- 
nienl  un  parti  convenable,  si  l'opposition  de  leurs  parents  les  empêchait  de 
s'établir  aupara\aiil. 

745.  Inutilité  du  consentement  des  parents  d'après  le  droit  canonique. 

—  En  ilroit  romain,  la  puissance  palcrnelle  n'avait  pas  de  limite  :  elle  durait  autant  (jne 
la  vie  du  père.  A  40  ou  à  50  ans,  l'hoinme  pouvait  encore  être  arrêté  dans  ses  projets  de 
mariage  par  le  refus  paternel.  Il  se  fit  une  lente  réaction  à  mesure  que  les  traditions 
romaines  s'alîaiblissaient  :  on  permit  aux  enfants  de  famille  de  se  marier  sans  le  consen- 
tement de  leurs  parents.  Le  mouvement,  commencé  sous  les  empereurs  païens,  s'acheva 
à  la  fin  du  moyen  ûge.  Les  canonistes  adoptèrent  généralement  la  doctrine  nouvelle  de  la 
validité  du  mariage  contracté  sans  l'assentiment  du  père  de  famille  el\e  Concile  de  Trente 
la  proclama  solennellement  dans  sa  session  XXI\ ''j  en  frappant  d'anathème  les  partisans 
de  la  nullité.  C'est  la  manifestation  la  plus  remarquable  d'une  tendance  constante  du  droit 
canonique,  qui  a  voulu  assurer  à  tout  prix  la  liberté  des  mariages,  fût-ce  au  péril  de  la 
famille  *. 

746.  Sa  nécessité  rétablie  par  le  pouvoir  civil.  —  Les  Parlements  n'accep- 
tèrent pas  la  décision  du  droit  canon  et  ils  maintinrent  la  nécessité  du  consentement  des 
parents.  Toutefois,  sauf  quelques  arrêts  isolés,  ils  ne  conservèrent  pas  intact  le  système 
romain  et  prirent  un  moyen  terme  :  les  mineurs  de  25  ans  furent  seuls  astreints  à  la 
nécessité  d'obtenir  le  consentement  de  leurs  parents  ;  les  majeurs  étaient  seulement 
tenus  de  requérir  leur  conseil,  et,  en  cas  de  refus,  ils  pouvaient  passer  outre. 

Les  enfants  de  famille  qui  se  passaient  du  consentement  de  leurs  parents  se  mariaient 
ordinairement  en  secret.  De  là  le  nom  qu'on  donna  à  ces  mariages  de  mariages  clan- 
destins ;  ce  qui  voulait  dire  mariages  non  autorisés  par  les  parents.  On  trouvera 
plus  loin  (no  8'i3)  un  autre  sens  du  mot  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celui-ci.  Les 
mariages  clandestins  étaient  fréquents;  pour  les  empêcher,  les  rois  établirent  contre  eux 
une  législation  déplus  en  plus  sévère.  Un  édit  de  Henri  II,  de  février  1556  (1557  nouv. 
st.)  ])ermit  aux  parents  d'exhéréder  leurs  enfants  mariés  sans  leur  consentement  -.  L'or- 
donnance de  novembre  1639  les  déclara  déchus  de  plein  droit  de  tous  leurs  droits  succes- 
soraux et  de  tous  les  avantages  provenant  de  testaments  ou  de  leur  contrat  de  mariage. 
D'autre  part,  les  Parlements  assimilèrent  le  mariage  clandestin  au  rapt  et  lui  en  appli- 
quèrent les  peines;  ce  fut  le  rapt  de  séduction  (Voyez  Duguit,  Le  Rapt  de  séduction. 
Revue  historique  de  droit,  1886,  p.  587).  Mais,  malgré  les  efforts  de  quelques-uns,  la 
jurisprudence  civile  n'osa  jamais  aller  plus  loin  et  aboutir  franchement  à  la  nullité  du 
mariage.  Il  n'appartenait  qu'à  l'Église  de  prononcer  des  annulations.  L'édit  de  1556  n'en 
a  pas  moins  une  grande  importance  historique  :  il  est  en  France  le  premier  acte  législatif 
relatif  au  mariage  émanant  de  l'autorité  royale. 


1  Le  droit  canonique,  dit  M,  Esmein  (t.  I,  p.  85-86),  par  un  élan  naturel  et  par  un 
parti  pris  puissant,  favorise  la  conclusion  des  mariages.  Il  pousse  au  mariage  tous 
ceux  qui  ne  se  sentent  pas  capables  de  porter  l'élat  supérieur  de  virginité  ou  de 
continence  et  qui  ne  s'y  sont  pas  astreints  par  des  vœux  solennels...  Pour  faciliter  la 
conclusion  des  mariages,  à  l'âge  où  les  passions  ont  le  plus  de  force,  il  a  alTaibli  la 
puissance  paternelle  et  l'autorité  familiale  ;  il  a  déclaré  capables  de  se  marier,  de 
leur  seule  autorité,  toutes  les  personnes  pubères.  »  Voyez  ibid.  les  textes  rapportés 
par  M.  Ksmein  et  qui  donnent  les  motifs  de  cette  tendance  du  droit  canonique  : 
désir  d'éviter  la  fornication,  d'une  part;  de  faciliter  l'accès  d'un  sacrement,  d'autre 
part. 

^  Cet  édita  eu  pour  cause  un  incident  historique.  Henri  II  voulait  marier  sa  fille 
naturelle  Diane  à  François  de  Montmorency,  fils  du  connétable.  Or  François  avait 
épousé  secrètement  Jeanne  de  Piennes,  fille  d'honneur  de  Catherine  de  Médicis,  et  le 
roi,  qui  ne  pouvait  obtenir  du  pape  Paul  IV  la  cassation  du  mariage,  chercha  par 
d'autres  moyens  à  le  rompre  (Vamhoys,  Thèse,  p.  188  et  suiv.). 
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§  2.  —  Personnes  dont  le  consentement  est  requis. 

A.  —  Mariage  d'un  enfant  légitime. 
1°  Consentement  des  père  et  mère. 

**747.  Cas  où  les  deux  parents  sont  en  état  de  consentir.  — 

Si  le  père  et  la  mère  sont  tous  deux  vivants  et  en  état  de  manifester  leur 
volonté,  l'enfant  doit  en  principe  obtenir  le  consentement  de  tous  les  deux, 
mais  en  cas  de  dissentiment,  l'avis  du  père  remporte  :  si  le  père  consent, 
le  mariage  peut  avoir  lieu;  s'il  refuse,  le  mariage  est  impossible  (art.  148). 
Le  père  exerce  donc  pour  le  mariage  de  ses  enfants  le  pouvoir  prépondérant 
qui  lui  appartient  dans  la  famille,  mais  la  loi  veut  que  la  mère  soit  consultée 
en  même  temps  que  lui.  C'est  d'abord  un  acte  de  déférence,  et  cette 
démarche  n'est  pas  inutile  :  la  mère  peut  avoir  à  présenter  des  observations 
capables  de  faire  réfléchir  son  mari  ou  son  fils. 

**  748.  Cas  où  un  seul  des  deux  parents  est  en  état  de  con- 
sentir. —  Si  l'un  des  deux  parents,  soit  le  père,  soit  la  mère,  est  morl  ou 
dans  V impossibilité  de  manifester  son  consentement  pour  cause  de  folie, 
d'absence,  d'interdiction...,  le  consentement  du  parent  présent  et  capable 
suffît,  quand  même  ce  serait  la  mère,  quand  même  elle  ne  serait/>a5  tn triée. 
L'art.  149  ne  fait  aucune  distinction.  Le  droit  de  consentir  au  mariage  est 
une  des  prérogatives  de  la  puissance  paternelle,  qui  ne  peut  appartenir 
qu'aux  père  et  mère,  tant  qu'ils  sont  vivants  et  capables.  Le  mineur  (jui  n'a 
plus  que  sa  mère  est  ainsi  dispensé  de  consulter  ses  ascendants  paternels. 

*  749.  Cas  où  les  parents  sont  divorcés  ou  séparés  de  corps.  —  Une  loi 

du  20  juin  1896,  insérée  dans  l'art.  152  C.  civ.,  a  retiré  au  père  son  avis  prépondérant 
quand  il  existe  une  séparation  de  corps  ou  un  divorce  prononcé  contre  lui  et  que  la  garde 
des  enfants  lui  a  été  enlevée  pour  être  confiée  à  la  mère.  On  a  voulu  par  là  supprimer 
une  opposition  injuste  que  peut  rencontrer  l'enfant  et  que  le  droit  antérieur  n'offrait 
aucun  moyen  de  surmonter.  La  loi  nouvelle  déplace,  sur  un  point  particulier,  rexercicc 
de  la  puissance  paternelle  pour  le  transférer  à  la  mère  qui  en  est  plus  digne  que  le  père. 

Le  texte  est  conçu  en  termes  généraux  et  s'applique  à  la  mère  aussi  bien  qu'au  jièro  ; 
mais,  quand  c  est  la  mère  qui  se  trouve  dans  cette  situation,  l'avis  du  père  l'emporte 
d'après  les  règles  ordinaires,  sans  que  la  loi  de  1896  reçoive  application  contre  elle. 

11  résulte  du  reste  de  la  rédaction  adoptée  par  le  nouvel  art.  152  qu'une  double  condi- 
tion est  nécessaire  pour  que  le  père  subisse  cette  déchéance  :  il  faut  1°  que  le  divorce  ou 
la  séparation  de  corps  ait  été  prononcée  contre  lui  ;  2°  que  la  garde  des  enfants 
lui  ait  été  enlevée.  Si  celte  dernière  condition  n'était  pas  remplie,  il  conserverait  son 
avis  prépondérant,  bien  qu'ayant  rendu  nécessaire  par  sa  faute  le  divorce  ou  la  séparation. 

D'autre  part,  il  a  été  dit  dans  les  discussions  de  la  loi  qu'on  conservait  la  règle  ancienne 
au  cas  où  le  divorce  ou  la  séparation  aurait  été  prononcée  aux  torts  des  deux  époux  à 
la  fois.  Le  texte  a  été  rédigé  en  conséquence  de  manière  à  prévoir  uniquement  le  cas  où 
un  seul  d'eiitre  eux  avait  des  torts, 

2"  Consentement  des  ascendants  du  second  degré. 

*  750.  Égalité  entre  les  deux  lignes.  —  Lors(|ue  le  père  et  la  mère 
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•sont  tous  les  deux  ou  morts  ou  clans  Timpossibilité  de  manifester  leur  volonté» 
îe  droit  de  consentir  au  mariage  passe  aux  ascendants  du  de^ré  supérieur, 
les  grands-pères  et  graiidinèi'es.  Il  se  partage  également  entre  les  deux 
lignes  pateiiielle  et  malcriuMle  ;  le  côté  paternel  ne  remporte  pas  sur  laulic 
Par  conséquent,  il  suldt  (piune  des  deux  lignes  consente  pour  (pie  le  mariage 
-;\it  lieu  :  \c  parla(/c  vaut  coiisculcmeiit  (ai"t.   ir)0,  al.  2). 

*751.  Comment  se  détermine  l'avis  de  chaque  ligne.  —  (^)uancl  pourra  t  on 
dire  rpi'unc  ligne  consent  au  mariage?  Clela  dépend  du  nombre  des  ascendants  qui  la 
Tcprésentent.  S'il  n'y  en  a  plus  qu'un,  il  suffit  de  son  consentement.  L'a^'is  de  l'ascen- 
dant unique,  qui  représente  une  des  deux  lifjfnes,  l'emporte  donc  sur  l'opposition 
de  l'autre  li^ne,  même  si  cet  ascendant  a[)parlient  à  la  ligne  maternelle,  même  si  c'est 
•une  femme.  Ainsi  le  mariage  pourra  avoir  lieu  si  la  grand'mrre  maternelle  l'autorise, 
-quand  même  le  grand-père  et  la  grand'mère  de  la  ligne  paternelle  ré[)ondraient  par  un 
refus.  I^a  prépondérance  du  sexe  masculin,  qui  est  admise  entre  ascendants  de  la  même 
ligne,  n'a  pas  lieu  d'une  ligne  à  l'autre. 

S'il  y  a  deux  ascendants  dans  la  même  ligne,  le  grand-père  et  la  grand'mère,  tous 
deux  doivent  être  consultés,  mais  s'ils  ne  sont  pas  du  même  avis,  on  applique  la  même 
règle  que  pour  le  désaccord  entre  les  père  et  mère  :  Y  avis  du  mari  V  cm  porte  sur  celui 
de  sa  femme  (art.  150,  al.  1'').  Par  suite,  lorsque  l'enfant  a  encore  ses  quatre  ascen- 
<lants  du  second  degré,  le  consentement  d'un  seul,  pourvu  qu'il  soit  du  sexe  masculin, 
l'emporte  sur  l'opposition  dos  trois  autres.  —  La  disposition  de  l'art.  152  (texte  de  1890) 
•est  spéciale  aux  [)arents  et  ne  s'applique  pas  aux  autres  ascendants. 

3°  Ascendants  du  troisième  degré. 

752.  Dévolution  à  leur  profit  du  droit  de  consentir  au  mariage.  —  Les 

ascendants  du  troisième  degré,  bisaïeuls,  ou  arrière-grands-pères  et  grand'mères,  ne  sont 
pas  nommés  expressément  dans  la  loi.  On  reconnaît  cependant  que  les  expressions  «  aïeuls 
et  aïeules  »  dont  se  servent  les  art.  150  et  160  sont  générales  et  comprennent  tous  les 
ascendants.  Toutefois,  un  bisaïeul  ne  doit  être  consulté  qu'autant  qu'il  reste  seul  pour 
représenter  sa  ligne  ;  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  son  arrière-petit-enfant  ne  peut 
donc  être  exercé  par  lui  qu'après  la  disparition  de  tous  les  ascendants  plus  proches  en 
degré  dans  la  même  ligne. 

On  admet  en  général  que  chaque  ligne  possède  un  droit  propre,  qui  doit  être  .xercé 
tant  qu'elle  a  des  représentants.  Il  en  résulte  que  le  consentement  donné  par  un  bisaïeul 
reste  seul  dans  sa  ligne  peut  l'emporter  sur  l'opposition  des  aïeuls  jilus  rapprochés  qui 
représentent  l'autre  ligne.  —  Toutefois,  cette  dévolution  d'un  degré  à  l'autre  est  contestée 
|)ar  quelques  auteurs  qui  n'admettent  l'intervention  des  ascendants  du  troisième  degré 
Hju'autant  que  le  second  degré  n'a  plus  de  représentants  ni  dans  une  ligne  ni  dans  l'autre. 

4"  Règles  communes  à  tous  les  ascendants. 

753.  Cas  où  une  des  lignes  fait  défaut.  —  Si  tous  les  ascendants 

•dune   ligne  sont  morts  ou  incapables  de  consentir,  le  droit  d'autoriser  le 

mariage  passe   aux  ascendants  de   l'autre  ligne,  quel  que  soit  leur  degré  ; 

n'en  restàt-il  qu'un  seul,  son  consentement  suffira,  ou  son  refus  empèdier.i 

le  mariage. 

*  754.  Facilités  pour  prouver  les  décès.  —  Un  mineur  se  présente  pour  ï.e 
marier  avec  le  consentement  de  sa  mère  se\demcnt,  prétendant  que  son  père  est  mort,  ou 
bien  il  est  autorisé  d'un  seul  ascendant  paternel  ou  maternel  et  il  prétend  que  les  autres 
sont  morts.  Régulièrement,  il  devrait  être  porteur  de  leurs  actes  de  décès,  mais  celte  exi- 
gence empêcherait  beaucoup  de  mariages.  Il  arrive  souvent,    surtout  dans  les  classes  pau- 
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vres,  que  l'acte  de  décès  ne  peut  être  produit  parce  qu'on  ignore  dans  quel  lieu  l'ascendant 
est  décédé.  Un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  4  thermidor  an  XIII  (23  juillet  1805)  a  réglé  les 
moyens  de  preuve  à  fournir,  avec  la  pensée  de  faciliter  les  mariages  ;  le  décès  des  père  et 
mère  (ajoutez  :  ou  des  autres  ascendants)  peut  être  attesté  par  Les  aïeuls  ou  aïeules 
survi^'ants.  Si  tous  sont  morts,  le  futur  époux  et  les  quatre  témoins  du  mariage  attes- 
teront sous  serment  qu'ils  ignorent  le  lieu  de  son  décès  et  celui  de  son  dernier  domicile. 
—  Ces  dispositions  ont  été  insérées  en  1896  dans  l'art.  155,  qu'elles  ont  considérablement 
allongé. 

755.  Ascendants  relégués  ou  transportés.  —  La  loi  du  20  juin  1896  (art. 
153  nouv.)  a  assimilé  à  l'ascendant  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté  celui  qui 
subit  la  peine  de  la  relégation  et  celui  qui  est  maintenu  dans  les  colonies  pénitentiaires 
par  application  de  l'art.  6  de  la  loi  du  30  mai  1854  sur  l'exécution  de  la  peine  des  travaux 
forcés.  C'est  encore  une  mesure  prise  pour  faciliter  les  mariages.  Obliger  iin  enfant,  dont 
le  père  subit  une  peine  en  Nouvelle-Calédonie,  à  solliciter  son  consentement,  c'était  l'ex- 
poser à  des  retards  considérables,  et  souvent  faire  manquer  le  mariage.  D'autre  part,  ce 
père  est  séparé  de  son  enfant  depuis  de  longues  années  peut-être,  il  ne  l'a  pas  vu  grandir 
et  ne  connaît  souvent  pas  du  tout  la  personne  qu'il  se  propose  d'épouser  :  comment 
pourrait-il  donner  ou  refuser  utilement  son  consentement  ? 

Cependant  on  n'a  pas  voulu  frapper  le  condamné  ou  le  relégué  d'une  déchéance  abso- 
lue. On  dispense  l'enfant  de  solliciter  son  consentement,  mais  on  lui  permet  de  le  con- 
sulter et  de  produire  son  autorisation,  quand  il  l'a  obtenue  (même  art.). 

5"  Consentement  du  conseil  de  famille. 

**  756.  Pourquoi  son  consentement  est  requis.  —  Quand  il  \\\  a 
plus  ni  père,  ni  mère,  ni  aucun  ascendant,  le  droit  de  consentir  au  mariage 
du  mineur  appartient  au  conseil  de  fiimille.  C'est  lui,  et  non  pas  le  tuteur, 
qui  remplace  alors  les  parents  décédés,  parce  que  c'est  dans  le  conseil  de 
famille  que  réside  véritablement  la  puissance  tutélaire  ;  le  tuteur  n'est  qu'un 
agent  d'exécution  et  d'administration.  Ce  n'est  pas  un  simple  avis  que  donne 
le  conseil;  c'est  un  consentement  ou  un  refus  qui  sera  définitif.  Aucun 
recours  n'est  ouvert,  tandis  que  les  décisions  ordinaires  du  conseil  ne  sont 
que  des  «  avis  »,  qui  peuvent  être  attaqués  quand  ils  ne  sont  pas  unanimes 
(art.  883  C.  proc.  civ.). 

*  757.  Effet  de  la  majorité.  —  Quand  le  mineur  atteint  21  ans,  la 
tutelle  prend  fin  et  il  n'y  a  plus  de  conseil  de  famille.  C'est  ce  qui  fait  que 
dans  ce  dernier  cas  le  Code  a  été  obligé  d'ci/j/Jt^.ver  h  21  ans,  même  pour  les 
garçons,  Vàge  de  la  majorité  matrimoniale. 

B.  —  Enfants  naturels. 

*758.  Consentement  des  père  et  mère.  —  On  applique  en  principe  les  mêmes 
règles  que  pour  les  enfants  légitimes  ;  l'art.  158  renvoie  aux  art.  148  et  149.  Le  père  et 
la  mère  doivent  tous  deux  être  consultés  quand  ils  sont  connus  légalement  ;  en  cas  de 
dissentiment,  l'avis  du  père  l'cnqmrte;  si  l'un  d'eux  est  mort,  absent,  ou  fou,  le  consen- 
tement de  l'autre  suffit  ;  si  l'un  d'eux  seulement  est  légalement  connu,  il  suffit  qu'il 
consente. 

759.  Exclusion  des  autres  ascendants.  —  La  loi  ne  i)arle  pas  des  autres  ascen- 
dants ;  l'art.  158  ne  renvoie  pas  à  l'art.  150.  Il  y  en  a  une  bonne  raison  :  aucun  lieu 
légal  n'existe  entre  l'enfant  naturel  cl  ses  ascendants. 

'''  760.  Enfant  naturel  sans  père  ni  mère.  —  Si  les  père  et  mère  natmels  sont 
tous  deux  morts  ou  hors  d'état  de  manifester  leur  volonté,  ou  si  aucun  d'eux  n'a  reconnu 
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l'onfant,  le  consentement  nécessaire  au  mariage  de  l'enfant  naturel  est  donné  par  un  tuteur 
ad  hoc  (art.  159).  l'ourquoi  cette  nomination  d'un  tuleur  spécial  ?  pourcjuoi  n'est-ce  pas, 
comme  pour  les  enfants  légitimes,  le  conseil  de  famille  (pii  autorise  le  mariage  ?  L'enfant 
naturel  n'a  pas  de  famille  ;  son  conseil  de  famille  ne  [>eut  être  com[)osé  cpie  d'amis  ou  de 
voisins,  qui  s'intéressent  peut-être  fort  peu  à  lui.  De  plus,  toute  responsabilité  collective 
est  en  réalité  l'absence  de  responsabilité  et  la  délibération  sur  un  point  aussi  grave  serait 
le  plus  souvent  superficielle  ou  nulle.  La  loi  a  pensé  qu'en  cbargcant  une  personne  unique 
de  consentir  au  mariage,  celle-ci  sentirait  mieux  la  gravité  de  la  décision  à  prendre,  et  se 
donnerait  la  peine  d'examiner  les  circonstances. 

761.  Nomination  du  tuteur  ad  hoc.  —  L'article  159  ne  dit  pas  par  qui  sera 
nommé  ce  tuteur  ad  lioc,  et  son  silence  a  fait  naître  une  controverse.  En  général,  on 
décide  qu'il  sera  clioisi  par  le  conseil  de  famille,  parce  que  c'est  ce  conseil  (|ui  en  principe 
a  qualité  pour  les  nominations  de  tuteurs.  Mais  quelques-uns  tieiment  pour  suspecte  cette 
«  assemblée  d'indifférents  »  qui  forme  le  conseil  de  famille  d'un  enfant  naturel,  et  ils 
veulent  cbarger  le  tribunal  du  soin  de  nommer  leur  tuteur.  Ce  serait,  en  effet,  le  meilleur 
parti  à  prendre  si  le  texte  le  permettait.  Mais  le  plus  souvent  les  tribunaux  eux-mêmes  ne 
se  reconnaissent  pas  comme  investis  de  cette  fonction.  —  Rien  n'empêche  de  désigner 
comme  tuteur  ad  hoc  de  l'enfant  naturel  son  tuteur  ordinaire,  quand  il  en  a  un, 

762.  Effet  de  la  majorité.  —  Gomme  pour  les  enfants  légitimes,  le  conseil  de 
famille  des  enfants  naturels  ne  peut  se  réunir  que  pendant  leur  minorité;  ils  peuvent  donc 
se  marier  librement  dès  qu'ils  ont  21  ans,  quand  ils  n'ont  ni  père  ni  mère. 

C  —  Enfants  assistés. 

763.  Forme  pratique  d'autorisation.  —  Régulièrement,  il  faudrait  leur  appli- 
quer les  règles  précédentes,  et  par  exemple  quand  leurs  parents  sont  morts  ou  inconnus, 
réunir  un  conseil  de  famille  et  leur  faire  nommer  un  tuteur  ad  hoc  pour  consentira  leur 
mariage.  Une  pratique  contraire  à  la  loi,  mais  beaucoup  plus  simple  et  plus  expéditive, 
s'est  introduite  de{)uis  le  commencement  du  xix'^  siècle.  Des  milliers  d'enfants  assistés  se 
sont  mariés  avec  la  seule  autorisation  de  leurs  tuteurs  légaux,  c'est-à-dire  des  commissions 
administrati^'es  des  hospices  et  à  Paris  du  directeur  de  l'Assistance  publique  (L. 
15  pluviôse  an  XIII;  L.  10  janvier  1849).  S'il  fallait  observer  le  Code  civil,  les  enfants 
assistés  ne  se  marieraient  jamais  pendant  leur  minorité.  On  les  pousserait  au  concubinage. 
La  loi  du  24  juillet  1889  donne  un  moyen  de  régulariser  ces  situations  en  faisant  pro- 
noncer la  déchéance  des  parents,  quand  ils  existent  encore. 

764.  Moyen  de  vaincre  la  résistance  des  parents.  —  La  loi  de  1889  a  prévu 
l'hypothèse  où  il  existe  des  parents  ayant  conservé  le  droit  de  consentir  au  mariage,  et 
qui  s'y  refusent.  L'Assistance  publique  peut  les  faire  citer  devant  le  tribunal,  siégeant  en 
la  Chambre  du  conseil,  qui  donne  ou  refuse  le  consentement  nécessaire,  les  parents 
entendus  ou  dûment  appelés  (art.  17,  al.  2). 

§  3.  —  Formes  et  caractères  du  consentement. 

**  765.  Moment  où  le  consentement  doit  être  donné.  —  Le  con- 
sentement dont  lépoux  a  besoin  est  evij^é  paria  loi  pour  compléter  sa  capa- 
cité encore  imparfaite.  On  se  défie  de  lui  et  de  son  inexpérience;  on  veut 
(juil  soit  assislc  dans  un  acte  aussi  grave  par  ceux  (|ui  s'intéressent  le  plus 
à  lui.  C'est  donc  au  moment  même  où  il  contracle  mariage  (pie  l'appro- 
bation de  ses  parents  lui  est  nécessaire. 

*766.  Consentement  oral.  —  Ordinairement  les  père  et  mère,  et 
autres  ascendants  qui  consentent  à  un  mariage  se  rendent  à  la  mairie  avec 
les  futurs  époux,  et  ils  donnent  leur  consentement  verbalement  à  Tofficier 
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de  l'état  civil  en  réponse  à  la  question  qui  leur  est  posée  par  celui-ci  :  «  con- 
sentez-vous au  mariage  ?  » 

*767.  Consentement  écrit.  —  Il  y  a  des  cas  où  le  consentement  ne 
peut  être  donné  oralement  au  moment  même  du  mariage  ;  Tascendant  réside 
au  loin,  ou  bien  il  est  malade,  ou  bien  encore  c'est  le  conseil  de  famille  qui 
doit  consentir  ;  on  ne  pouvait  exiger  qu'il  se  transportât  en  corps  à  la 
mairie,  le  juge  de  paix  en  tète,  et  suivi  du  greffier.  En  pareils  cas  le  con- 
sentement est  donné  davance,  et  par  acte  authenlique  (art.  73). 

De  la  part  des  ascendants,  ce  sera  un  acte  notarié  ;  pour  le  consentement  du  conseil  do 
famille  on  se  servira  d'une  expédition  de  sa  délibération  délivrée  par  le  greffier.  La  loi  du 
20  juin  1896,  pour  faciliter  le  mariage,  permet  à  l'ascendant  de  donner  son  consentement 
par  un  acte  reçu  par  loffîcier  de  l'état  civil  de  son  propre  domicile  (art.  73,  al.  2). 

A  l'étranger,  l'acle  peut  être  reçu  par  nos  agents  diplomatiques  et  consulaires.  Pour  les 
consentements  à  mariage  donnés  au  cours  d'un  voyage  maritime  ou  en  temps  de  guerre, 
vovez  la  loi  du  8  juin  1893  (art.  93  et  suiv.  C.  civ.). 

768.  Désignation  du  conjoint  de  Tenfant.  —  Quand  le  consente- 
ment est  donné  par  écrit,  la  personne  que  le  mineur  est  autorisé  à  épouser 
doit  y  être  désignée.  Un  consentement  donné  «  en  blanc  »  serait  nul  ;  ce 
ne  serait  plus  assister  le  mineur,  le  guider  que  de  lui  dire  :  «  Marie-toi  avec 
iiui  tu  voudras  »,  ce  serait  le  dispenser  d'obtenir  un  consentement. 

La  loi  n'exige  pas  expressément  cette  désignation  ;  mais,  malgré  le  silence  du  texte,  il 
n'y  a  plus  de  doute  aujourd'hui  sur  sa  nécessité.  Des  circulaires  ministérielles  de  1807 
et  de  1852  ont  appelé  sur  ce  point  l'attention  des  notaires  et  des  officiers  de  l'état  civil. 

*769.  Caractère  définitif  du  refus  du  consentement.  —  Lorsqu'un 
ascendant  refuse  son  consentement,  sa  décision  est  définitive  ;  Vcnfant  n'a 
pas  de  recours  contre  elle  et  le  tribunal  ne  pourrait  pas  la  réformer.  L'as- 
cendant n'a  même  pas  à  donner  les  motifs  de  son  refus. 

Une  exception  à  cette  règle  a  été  introduite  par  la  loi  du  24  juillet  1889  :  quand  un 
enfant  a  été  confié  à  l'assistance  publique  et  qu'il  s'agit  de  le  marier,  les  parents  qui 
•ont  conservé  le  droit  de  consentir  à  son  mariage  peuvent,  en  cas  de  refus  de  leur  pari, 
«tre  cités  devant  le  tribunal  civil  en  la  Chambre  du  conseil  (non  à  l'audience  publique), 
et,  eux  entendus  ou  dûment  appelés,  le  tribunal  statuera  en  donnant  ou  en  refusant  l'auto- 
risation de  procéder  au  mariage. 

*  770.  Révocabilité  du  consentement.  —  Lorsque  le  consentement 
a  été  ainsi  accordé  d'avance,  il  peut  être  révoqué  par  celui  qui  Ta  donné, 
tant  que  le  mariage  n'est  pas  célébré.  L'ascendant  peut  avoir  été  trompé  ; 
il  a  peut-être  reçu  de  nouveaux  renseignements,  etc..  C'est  au  moment  même 
du  mariage  que  son  consentement  est  efficace  ;  il  faut  donc  qu'il  Lait  main- 
tenu jusque-là.  Pour  le  révoquer,  il  retirera  sa  signature  des  mains  de  l'en- 
fant, ou,  s'il  n'en  peut  obtenir  la  restitution,  il  enverra  à  l'officier  de  l'état 
«ivil  une  opposition  au  mariage,  l'avertissant  de  son  cbangement  de  volonté. 

771.  Cas  de  mort  de  l'ascendant.  —  On  peut  supposer  que  V ascendant  qui 
a  donné  son  consentement  meurt  avant  le  mariage.  L'enfant  doit-il  se  munir  d'un 
<onscntemcnt  nouveau  ?  Gela  dépond  des  cas.  Si  par  exemple  cet  ascendant  était  le  survi- 
vant des  père  et  mère,  le  droit  d'autoriser  le  mariage  passe  par  sa  mort  aux  ascendants 
du  second  degré,  et  l'enfant  ne  pourra  se  marier  qu'après  avoir  obtenu  leur  consentement. 
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Mais  si  l'ascendant  décédé  n'élait  pas  seul  de  son  degré,  le  conscnlcmenl,  déjà  donii''  par 
les  autres  en  même  temps  que  par  \u'\,  sulïit. 

772.  Rôle  de  l'officier  de  l'état  civil.  —  I/olTicierde  l'étal  civil  qui  procède  au 
mariage  doit  s'assurer  (pie  les  coiisenlemenls  nécessaires  ont  été  doiuiés,  (pi'ils  sont  r(''gu- 
liers  et  qu'ils  n'ont  pas  été  retirés.  Sinon  il  est  passible  d'une  amende  de  16  à  .'U)0  fnincs, 
•et  d'un  emi)risonnement  de  6  mois  à  l  an  (art.  19.'{  C.  pén.).  Il  doit  en  outre,  après 
s'en  être  assuré,  en  faire  vif^ntion  dans  l'acte.  S'il  a  omis  cette  précaution,  il  a  commis 
\me  autre  irrégularité,  prévue  et  punie  par  l'art.  156  C.  civ.  de  peines  équivalentes 
(amende  jusqu'à  300  francs  et  six  mois  de  prison  au  moins),  bien  que  le  délit  soit  moins 
grave.  Les  principes  du  droit  pénal  moderne  étant  contraires  à  la  durée  arbitraire  des 
.peines,    le    chiffre   unique  indiqué   par  le  Gode  fait    à  la  fois  l'olTicc  de  maximum  et  de 
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§  4.  —  Des  actes  respectueux. 

*773.  Notion  générale.  —  Alors  même  fjue  la  [)ersoimc  ([ui  veut  se  marier  a 
•dépassé  l'époque  de  sa  majorité  matrimoniale  (25  ou  21  ans  selon  son  sexe),  elle  n'est 
pas  absolument  libre  de  se  marier  sans  consulter  ses  ascendants,  tant  qu'il  lui  en  reste. 
Sans  doute  elle  peut  se  marier  contre  leur  ^ré  et  se  passer  de  leur  a[)[)robalion,  mais  la 
loi  veut  à  tout  le  moins  qu'elle  leur  demande  leur  conseil  (art.  151).  Plus  exacte- 
ment voici  ce  qui  se  passe  :  le  futur  époux  demande  à  chaque  ascendant  de  consentir  à 
■son  mariage;  s'il  obtient  un  refus,  il  adresse  à  l'ascendant  opposant  une  sorte  de  som- 
Tnation,  dite  acte  respectueux,  et  le  mariage  a  lieu  au  boiit  d'un  délai  assez  bref,  alors 
-même  que  l'ascendant  consulté  persisterait  dans  son  opposition.  Le  refus  de  l'ascen- 
dant n'empêche  donc  pas  le  mariage  de  son  descendant  majeur,  il  amène  un  simple 
retard.  Tel  est,  en  résumé,  le  système  des  actes  respectueux  qui  sont  de  tradition  dans 
le  droit  français.  Il  n'a  subi  qu'une  courte  éclipse  entre  la  loi  de  1792  et  le  Code  civil. 

•774.  Motifs  de  cette  formalité.  —  On  la  justifie  en  disantque,  même  majeur, 
l'hom/ne  a  besoin  d'être  protégé  contre  lui  même;  on  fait  des  folies  à  tout  âge.  Un  bon 
-conseil,  pense-ton,  peut  arrêter  au  tlernier  moment  celui  qui  va  faire  un  sot  mariage  et 
l'empêcher  de  se  lier  pour  la  vie.  N'y  eùt-il  que  le  retard  d'un  mois,  cela  serait  encore  un 
bon  effet  ;  c'est  le  temps  de  la  réilexion,  ses  veux  peuvent  s'ouvrir. 

*  775.  Ses  inconvénients  et  sa  réforme.  —  L'intention  du  législateur  était 
bonne,  mais  quand  on  place  ainsi  sa  confiance  dans  les  lois  et  qu'on  espère  restaurer  les 
vieilles  mœurs  avec  une  petite  procédure,  on  se  voit  souvent  trompé  dans  son  calcul. 
Même  sans  la  formalité  des  actes  respectueux,  les  bons  conseils  de  la  famille  ne  font  pas 
•défaut  en  pareil  cas,  et  l'exigence  de  la  loi  ne  sert  guère  en  fait  qu'à  exaspérer  des  parents 
désarmés  et  impuissants,  et  à  faire  subir  aux  notaires,  quand  ils  ont  affaire  à  certaines 
gens,  des  scènes  fort  désagréables,  —  La  loi  du  20  juin  1896  a  considérablement  diminué 
3e  nombre  des  actes  respectueux  (voyez  ci-dessous,  n"  780). 

776.  Son  origine.  —  Cette  institution  des  actes  respectueux  est  le  dernier  déhris 
de  la  puissance  paternelle  romaine.  Lorsque  la  royauté  et  les  Parlements  luttaient 
•contre  la  jurisprudence  canonique,  qui  permettait  aux  jeunes  gens  de  se  marier  librement 
■sans  le  consentement  de  leur  famille  dès  qu'ils  avaient  atteint  l'âge  de  la  [)uberlé  romaine, 
ils  allaient  chercher  des  armes  dans  le  Code  et  dans  le  Digeste,  mais  la  «  patria  {)otestas  « 
•qu'ils  y  trouvaient  était,  par  sa  perpétuité  et  son  absolutisme,  entièrement  étrangère  aux 
mœurs  de  la  France  du  Nord.  Aussi  lui  appliqua-t-on  un  tempérament  remarquable  :  on 
décida  qu'à  partir  d'un  certain  âge,  qui  fut  fixé  à  25  ans  pour  les  filles  et  30  ans  pour  les 
garçons,  le  père  ne  pourrait  plus  empêcher  absolument  le  mariage,  et  qu'il  suffirait  do 
«  requérir  son  avis  et  conseil  »  (Edit  de  février  1556  v,  st,,  art,  5).  Telle  est  l'origine  de 
•cet  effet  singulier  attaché  parle  droit  français  à  la  puissance  paternelle,  qui  la  rend,  à  ce 
point  de  vue  spécial,  indéfinie  dans  sa  durée,  de  sorte  que  l'âge  le  plus  avancé  n'en  affran- 
chit pas.  —  Le  langage  même  du  Code  civil  est  resté  romain  :  il  emploie  l'expression 
•enfants  de  famille  pour  désigner  des    gens  qui    peuvent  avoir  \0  ou   50  ans.  Ainsi  par- 
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laienl  les  ordonnances  et  les  anciens  arrêts,  qui  en  ressuscitant  le  droit  romain  lui  avaient 
naturellement  emprunté  sa  langue. 

*  777.  Ascendants  à  consulter.  —  A  qui  doit-on  demander  conseil  ?  Remar- 
quons tout  d'abord  qu'il  s'agit  d'individus  majeurs  quant  au  mariage,  ayant  plus  de  21 
ou  de  25  ans  ;  il  ne  sera  donc  jamais  question  d'adresser  des  actes  respectueux  ni  à  un 
tuteur  ni  à  un  conseil  de  famille.  Les  seules  personnes  qui  doivent  être  consultées  sont  des 
ascendants.  Pour  déterminer  parmi  eux  ceux  dont  l'avis  doit  être  demandé  et  à  qui  il 
faudra  adresser  des  actes  respectueux,  s'ils  désapprouvent  le  mariage,  on  peut  employer 
une  formvile  très  simple  :  il  faudra  suivre  l'ordre  hiérarchique  établi  par  la  loi  pour  le 
cas  où  il  s'agit  do  consentir  au  mariage  d'un  mineur.  Par  conséquent  ce  sera  tout 
d'abord  le  père  et  la  mère  ;  à  défaut  de  père,  la  mère  ;  à  défaut  de  père  et  de  mère,  les 
ascendants  du  second  degré,  et  ainsi  de  suite.  Dans  chaque  degré  il  faut  consulter  chaque 
ascendant,  et  sur  son  refus,  lui  adresser  un  acte  respectueux,  de  telle  sorte  que  le  jour  du 
mariage,  pour  chaque  ascendant  vivant  et  avant  le  droit  de  consentir  au  mariage,  l'officier 
de  l'état  civil  doit  recevoir  la  preuve  soit  du  consentement,  soit  de  l'acte  respectueux,  soit 
de  l'impossibilité  où  est  cet  ascendant  de  donner  son  avis. 

*  778.  Forme  des  actes  respectueux.  —  Ces  actes  sont  au  fond  des  somma- 
tions et  ils  en  portaient  autrefois  le  nom  :  l'ascendant  est  sommé  de  donner  son  consen- 
tement ou  de  dire  pourquoi  il  refuse.  La  jurisprudence,  par  une  exigence  bien  naturelle, 
a  voulu  de  tout  temps  qu'ils  fussent  rédigés  en  termes  respectueux  :  d'où  la  qualification 
de  sommations  respectueuses  qu'on  leur  donnait  jadis.  Les  auteurs  du  Code  ont  trouvé 
que  le  mot  «  sommation  »  lui-même  était  trop  impératif  pour  être  respectueux,  et  ils  l'ont 
remplacé  par  le  mot   «  acte  ». 

Pour  le  même  motif,  ils  ont  changé  l'officier  public  dont  le  ministère  était  nécessaire. 
Autrefois  on  employait  les  huissiers,  parce  que  leurs  fonctions  ordinaires  comprennent  les 
notifications  et  significations  d'actes.  Mais  les  huissiers  ont  une  mission  plus  pénible,  qui 
est  de  faire  exécuter  les  ordres  de  la  justice,  saisies,  expulsions,  etc.,  et  leur  seule  inter- 
vention produisait  un  eflèt  désagréable  sur  les  ascendants  consultés.  Le  Code  a  remplacé 
1  huissier  par  un  notaire,  conseiller  ordinaire  des  familles,  et  plus  capable  que  lui 
d'amener  une  conciliation.  Grâce  à  l'emploi  d'un  intermédiaire,  l'enfant  n'a  pas  Éesoin 
d'être  présent.  En  fait  ce  n'est  pas  au  moment  de  la  visite  du  notaire  que  l'ascendant  est 
consulté  :  quand  on  en  arrive  là,  c'est  que  le  fait  du  mariage  de  son  descendant  lui  est 
déjà  connu,  et  qu'il  le  désapprouve.  Tout  a  été  dit  entre  eux  ;  l'acte  respectueux  n'est 
qu'un  moyen  de  constater  authentiquement  le  refus  de  consentement. 

Le  notaire  doit  être  porteur  d'un  acte  écrit,  rédigé  en  termes  respectueux,  et  par 
lequel  son  client  demande  ïav-is  de  son  ascendant  sur  le  mariage  projeté.  Il  doit  le 
remettre  à  l'ascendant  (art.  151  et  154).  L'art.  154  suppose  que  le  notaire  se  trouve  en 
présence  de  l'ascendant  et  qu'il  lui  parle,  puisque,  dans  le  procès-^'erbal  qui  doit  être 
dressé  pour  constater  la  remise  de  l'acte  respectueux,  le  notaire  doit  mentionner  la 
réponse  qui  lui  a.  été  faite.  Mais  si  le  notaire  ne  trouve  personne  au  logis,  ou  si  on 
refuse  de  le  recevoir,  il  n'est  pas  obligé  de  se  représenter  :  autrement  l'ascendant  pour- 
rait, par  sa  mauvaise  volonté,  retarder  la  signification  de  l'acte  respectueux  et  prolonger 
illégalement  les  délais.  Le  notaire  se  borne  à  constater,  dans  son  procès-verbal,  l'absence 
de  l'ascendant  ou  son  refus  de  le  recevoir.  —  L'art.  154  veut  que  le  notaire  qui  signifie 
l'acte  respectueux  soit  assisté  d'un  de  ses  collègues  ou  de  deux  témoins  (témoins  instru- 
mentaires). 

*  779.  Délai  à  observer  avant  le  mariage.  —  L'acte  respectueux  n'est  pas  seu- 
lement une  demande  d'avis  ou  la  constatation  aullienlique  d'un  refus;  il  entraîne  après 
lui  une  remise  du  mariage.  L'enfant  qui  a  requis  le  conseil  de  ses  ascendants  ne  peut  donc 
pas  passer  outre  immédiatement  après  leur  refus  :  pour  lui  donner  le  temps  de  réfléchir, 
on  lui  impose  un  délai  d'un  mois  (art.  151.  al.  2). 

*780.  Nombre  des  actes  respectueux.  —  Le  Code  avait  jugé  que  pendant  la 
jeunesse  ce  délai  lui-même  ne  serait  pas  sufiisant  pour  donner  aux  passions  le  temps  de  se 
calmer.  Dans  cette  idée,  il  avait  aggravé  celte  sorte   de   servitude  pendant  les  premières 
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annc^'cs  (jui  siiivtMil  la  niajoritr  riialriinoniiile  el  triplt'  If  déhii  ;  pour  cria,  l'aiicicfi  art.  \')'î 
exigeai!  (jue  lo  premier  acte  respectueux  «  fût  re/iouvolé  deux  (lulres  fois,  de  mois 
en  mois  ».  Ainsi,  pendant  une  période  de  ciiKj  ans  (de  25  à  .'JO  ans)  pour  les  garçons, 
et  de  \  ans  (de  21  à  25)  pour  les  filles,  trois  actes  rcspecliieux,  signifiés  à  un  mois  d'in- 
tervalle l'un  de  l'autre,  étaient  nécessaires  ;  le  mariage  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'ini  mois 
après  le  troisième.  La  loi  du  20  juin  181)()  a  supprime  cette  complication,  afin  de  faciliter 
la  conclusion  des  mariages  :  aussitôt  (pie  la  luajorité  matrimoniale  est  atteinte,  un  seul 
acte  respectueux  sulïit.  Sa  réitération  n'est  jamais  nécessaire  ;  rcxpcrience  avait  prouvé 
que  c'était  une  lenteur  inutile. 


CHAPITRE  V 


DES     FIANÇAILLES 


781.  Bibliographie.  —  P.  Viollet,  Précis  de  U Histoire  du  Droit  Francai^s, 
p.  354  à  360;  2^  édit.,  p.  418-424.  —  Ambr.  Gollin,  Des  Fiançailles,  thèse,  Paris, 
1887.  —  EsMEiN,  Le  mariage  en  droit  canonique,  2  vol.  in-8,  Paris,  1891.  —  Fran- 
çois EscARD,  Des  fiançailles  et  de  la  nécessité  de  les  faire  intervenir  dans  ta  loi 
du  mariage  (^Réforme  sociale,  16  décembre  1901). 

782.  Définition.  —  On  appelle  «  fiançailles  »  Yen^agement  que  prennent  deux- 
personnes  l'une  envers  l'autre  de  se  marier  plus  tard  Vune  avec  l'autre.  —  Le 
verbe  «  fiancer  »  avait  ancieimement  le  sens  général  de  promettre  en  engageant  sa  foi; 
il  ne  s'est  conservé  dans  l'usage  que  pour  les  promesses  de  mariage. 

§  1.  —  Histoire. 

783.  Système  romain.  —  Les  fiançailles,  «  sponsalia  »,  étaient  nettement  dis- 
tinctes du  mariage  dans  le  droit  romain  classique  ;  mais  il  est  probable  qu'à  l'origine  elles 
représentaient  Vêlement  consensuel  du  mariage,  l'engagement  de  se  prendre  pour  mari 
et  femme,  et  que  la  «  deductio  puellae  »  n'était  que  V exécution  de  ce  contrat,  qui  se 
composait  ainsi  de  deux  actes  successifs,  l'engagement  et  la  consommation  du  mariage. 

Dans  le  droit  classique,  les  fiançailles  ne  sont  phis  obligatoires;  on  peut  s'en  dégager, 
ce  qui  est  la  conséquence  du  droit  désormais  reconnu  aux  deux  conjoints  de  rompre  le 
mariage  lui-même.  Par  suite  encore,  les  fiançailles  peuvent  se  faire  par  sim{)le  convention 
et  n'ont  pas  besoin  de  revêtir  les  formes  solennelles  d'un  contrat  verbal. 

784.  Distinction  canonique  des  paroles  de  présent  et  des  paroles  de 
futur.  —  Dans  le  droit  canonique  on  distingua  deux  sortes  d'engagements  relatifs  au 
mariage.  L'un  contenait  le  consentement  «c/mp/  de  se  prendre  pour  mari  et  femme.  Ce 
consensus  de  praesenii  fut  considéré  comme  étant  le  mariage  lui-même  (pactio  con- 
jugalis),  auquel  manquait  seulement  la  consommation  Çcopula  carnalis).  Quant  à  la 
desponsatio  per  verbu  de  futuro,  qui  était  une  simple  promesse  de  s'épouser  plus 
lard,  elle  faisait  des  fiancés  et  non  des  époux.  Ces  deux  engagements  portaient  égale- 
ment le  nom  de  «  sponsalia  »,  mais  ils  étaient  bien  difTérents  en  réalité.  Cette  distinction 
a  été  très  nettement  établie  au  xii®  siècle  par  Pierre  Lombard,  évêque  de  Paris,  mort  en 
1160,  et  par  Hugues  de  Saint- Victor,  mort  en  1141.  Voyez  sur  cette  doctrine  Es.mein, 
op.  cit.,  ]).  121-123. 

785.  Valeur  des  fiançailles  en  droit  canonique. —  Les  «  sponsalia  perverba 
de  futuro  »  faisaient  naître  l'obligation  de  contracter  le  mariage  promis.  C'était  une  véri- 
table obligation  juridique,  sanctionnée   par  une  action   en  justice.  Le  moyen  de  con- 
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trainte  seul  fut  difficile  à  trouver  ;  pour  vaincre  les  résistances  on  ne  pouvait  eniployer 
que  l'excommunication,  et  encore  y  eut-il  sur  ce  point  des  hésitations. 

Les  fiançailles  produisaient  en  outre  un  enipêchenient  au  mariage  que  l'un  des 
fiancés  aurait  voulu  contracter  avec  un  des  parents  de  l'autre. 

Quant  aux  «  sponsalia  per  verba  de  praesenti  »,  comme  elles  constituaient  non  pas  de 
simples  fiançailles,  mais  un  mariage  parfait,  on  décidait  que  l'union  contractée  posté- 
rieurement par  l'un  des  fiancés  avec  une  tierce  personne  était  nulle,  même  si  elle  avait 
été  consommée  la  première.  Cette  règle  fut  législativement  consacrée  par  les  pape& 
Innocent  II  (1130-1143)  et  Alexandre  111  (1159-1181). 

786.  Les  fiançailles  depuis  le  concile  de  Trente.  —  La  décadence  des  fian- 
çailles ou  promesses  de  mariage  par  paroles  de  futur  s'accentua  au  xvje  siècle.  A  cette 
époque  le  concile  de  Trente  opéra  une  réforme  désirée  depuis  longtemps,  en  déclarant 
nul  tout  mariage  qui  n'aurait  pas  été  contracté  solennellement  devant  le  propre  curé  des 
époux.  Les  fiançailles  perdirent  alors  leur  ancien  rôle  puisque  désormais  elles  n'étaient 
plus  utiles  pour  la  formation  du  mariage.  Elles  auraient  dû  disparaître  ;  néanmoins 
l'usage  les  conserva.  On  leur  trouva  même  un  nouveau  genre  d  intérêt.  A  partir  des 
fiançailles  les  deux  familles  annoncent  le  mariage  pour  un  terme  désigné  d'avance  et 
dans  cet  intervalle  les  tiers  avertis  par  le  bruit  public  ont  le  temps  de  dénoncer  les  em- 
pêchements qui  peuvent  exister.  Aussi  dans  certains  diocèses  on  appliquait  aux  fiançailles 
les  mêmes  règles  qu'aux  publications  de  bans:  on  défendait  de  célébrer  le  mariage  le  jour 
même  des  fiançailles  et  on  recommandait  en  même  temps  de  ne  pas  le  différer  pendant 
plus  d'une  année. 

787.  Sanction  des  fiançailles.  —  Le  système  qui  avait  prévalu  pendant  long- 
temps consistait  à  employer  en  ce  cas  la  censure  ecclésiastique  ;  écrivains,  officiaux  et 
Parlements  l'adoptèrent  d'abord.  Mais  au  xvii^  siècle  il  se  fit  un  revirement  d'opinion  : 
en  1637  et  en  1638  deux  arrêts  interdirent  l'emploi  des  censures  ecclésiastiques,  sous 
peine  d'appel  comme  d'abus  et  les  officiaux  durent  désormais  mettre  les  parties  «  hors  de 
cour  »,  sauf  à  leur  assigner  une  légère  pénitence  (prière  ou  petite  aumône).  Cependant 
les  Parlements,  tout  en  empêchant  les  officialités  de  prononcer  la  censure,  reconnurent 
toujours  aux  fiançailles  la  valeur  d'une  promesse  ordinaire.  Or  les  promesses  ayant  pour 
objet  un  fait  à  accomplir  (^obligations  de  faire)  se  résolvent  en  dommages  et  intérêts  en 
cas  d'inexécution.  Aussi  vit-on  souvent  un  fiancé  délaissé  obtenir  une  condamnation  pécu- 
niaire contre  celui  qui  avait  manqué  à  sa  parole  sans  justes  motifs, 

§  2.  —  Droit  actuel. 

*  788.  Défaut  de  force  obligatoire  des  fiançailles.  —  Aujourd'hui  la  ruine^ 
des  fiançailles  comme  institution  juridique  est  consommée  :  Toute  promesse  de  mariage 
est  nulle.  Les  parties  doivent  arriver  devant  l'officier  de  l'état  civil  ayant  encore  leur 
pleine  indépendance  afin  que  le  consentement  qu'elles  donnent  alors  soit  réellement  libre; 
la  loi  n'en  connaît  pas  d'autre.  Elles  ne  peuvent  pas,  en  ressuscitant  un  vieux  procédé 
romain,  donner  indirectement  à  leurs  fiançailles  la  force  obligatoire  qui  leur  manque,  en 
y  ajoutant,  comme  une  sorte  de  dédit,  une  somme  d'argent  fixée  à  forfait  pour  le  cas  de 
rupture  (sti/julatio  pœnœ). 

Ainsi  amoindries  depuis  le  concile  de  Trente,  annulées  depuis  le  Code  civil,  les  fian- 
çailles n'ont  plus  rien  de  juridique.  Pothier  les  comptait  encore  «  parmi  les  choses  qui 
ont  coutume  de  précéder  le  mariage  »,  et  on  les  mentionnait  toujours  dans  les  contratsde 
mariage  à  la  fin  du  xviiie  siècle.  Aujourd'hui  elles  se  réduisent  à  une  fête  de  famille  et  à 
l'annonce  publique  du  mariage;  mises  sous  la  forme  juridique  d'une  promesse,  elles 
restent  inopérantes. 

*789.  Indemnités  pour  rupture  d'un  projet  de  mariage. — Néanmoins  on  voit 
de  tem[)s  à  autre  nos  tribunaux  allouer  des  indemnités  pécuniaires  à  l'occasion  de  mariages 
manques  (Cass.,  12  nov.  1901,  D.  1902.  1.  46,  S.  J902.  1.  237),  mais  il  y  a'entre  l'an- 
cienne jurisprudence  et  la  nouvelle  une  différence  gras'e.  On  ne  reconnaît  à  aucun 
degré  la  validité  de  la  promesse  de  mariage  :  elle  ne  produit  aucun  elTet,  ni  empêchement 
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à  un  aulrc  rnariafjc,  ni  ohli^'alioii  pour  le  promettant,  et  ce  n'est  pas  en  cllo  que  l' fic- 
tion en  domina iies  et  intérêts  prend  sa  source,  (jotlo  action,  quand  elle  a  lieu,  est 
fondée  sur  d'autres  fails  et  résulte  d'un  principe  général  :  tout  fait  illicite  qui  cause  à 
autrui  un  donunage  oblige  son  auteur  à  le  réparer  (art.  Ili82  C.  civ.).  Celui  qui,  sans 
motifs  sérieux,  rompt  au  dernier  moment  un  projet  de  mariage,  alors  que  l'autre  partie 
a  déjà  fait  des  dépenses,  acheté  un  mobilier,  loué  un  appartement,  etc.,  lui  fait  subir  par 
sa  légèreté  un  dommage  dont  il  lui  doit  la  réparation.  ]|  peut  en  outre,  par  l'éclat  d'une 
rupture,  lui  causer  un  préjudice  moral  en  faisant  soupçonner  qu'il  y  a  une  raison  cachée 
que  la  métlisance  s'exercera  à  découvrir.  C'est  sur  ces  fails  que  se  fonde,  depuis  un  arrêt 
de  cassation  du  150  juin  1838,  la  demande  d'indemnité.  On  voit  qu'elle  serait  égale- 
ment jusliliéc  alors  mèujc  qu'il  n'y  aurait  eu  en  réalité  aucune  promesse  formelle  de 
mariage. 

Les  résultats  pratiques  ne  correspondent  j)as  tout  à  fait  à  ceux  de  l'ancien  svstème  :  les 
dommages  et  Intérêts  seront  obtenus  plus  rarement  qu'autrefois.  Mais  c'est  bien  plus  dans- 
l'analyse  de  leur  cause  juriditjue  que  dans  leur  fréquence  qu'il  faut  chercher  le  chan- 
gement survenu.  —  Comp.  Li'on  Reinault,  Des  promesses  de  mariage.  Revue  cri- 
tique,  1888;  Sai.i.illks,  Théorie  de  l'obligation,  2^  édit.,  p.  375,  noie  2. 

790.  Courtage  matrimonial.  —  La  jurisprudence  annule,  comme  contraires  aux 
bonnes  mœurs,  les  traités  par  lesquels  des  entremetteurs  stipulent  une  commission  pour 
le  cas  où  ils  feraient  réussir  un  projet  de  mariage  (Cass.,  le  mai  1855,  D.  55.  1.  147, 
S.  55.  1.  337  ;  Paris,  3  févr.  1859,  D.  59.  2.  112,  S.  59.  2.  265.  En  sens  contraire,. 
Cass.  roumaine,  19  janvier  1899,  S.  1901.  \.  37). 


CHAPriHE  VI 

FORMALITÉS    PRÉALABLES    AU    MARIAGE 

§  1 .  —  Des  publications. 

*791.  Définition  et  motifs.  —  Le  mariage  doit  être  précédé  de  «  publications  »^ 
c'est-à-dire  cVannonces  publiques  du  mariage,  et  un  certain  délai  doit  s'écouler  entre 
ces  publications  et  la  célébration  du  mariage.  La  loi  demande  aux  époux  de  remplir 
diverses  conditions  d'aptitude  au  mariage;  elle  prévoit  en  outre  certains  faits  sur  lesquels, 
elle  fonde  des  prohibitions  spéciales.  L'absence  d'une  de  ces  conditions  d'aptitude  ou 
l'existence  d'un  de  ces  faits  constitue  ce  qu'on  appelle  un  «  empêchement  ».  Ainsi 
rim[)uberté,  le  défaut  de  consentement  des  parents  si  le  futur  est  mineur,  le  défaut 
d'actes  respectueux  s'il  est  majeur,  la  parenté  au  degré  prohibé,  un  mariage  antérieur 
non  dissous,  sont  des  empêchements.  Autrefois  la  mort  civile,  la  prêtrise  étalent  des  em- 
pêchements. 

Quand  il  existe  un  empêchement,  le  mariage  ne  doit  pas  être  célébré,  puisqu'il 
le  serait  en  violation  de  la  loi  ;  l'officier  de  l'état  civil  doit  refuser  son  ministère.  Mais 
le  législateur  devait  prévoir  que  certaines  personnes  chercheraient  à  se  marier,  sans^ 
remplir  les  conditions  voulues  ou  au  mépris  de  ses  prohibitions,  en  cachant  leur  situation. 
La  tromperie  est  difficile  pour  le  défaut  d'âge  ou  pour  le  défaut  de  consentement  des 
ascendants,  car  les  officiers  de  l'état  civil  se  font  remettre  les  actes  de  naissance  des  par- 
ties, et  si  on  ne  produit  pas  le  con.sentement  des  j)arents  ils  demandent  les  actes  de  décès. 
11  faudrait  donc  fabriquer  des  pièces  fausses.  Mais  rien  n'est  plus  aisé  que  de  les  tromper 
sur  d'autres  points,  tels  que  la  parenté,  l'alliance  ou  l'existence  d'un  premier  mariage 
(voyez  cependant  ci-dessus,  n»  718).  Dans  les  villes  surtout,  les  officiers  municipaux 
ne  connaissent  pas    les   parties  ;    ils  ignorent  s'il    existe  des    empêchements  et  ils  pour- 
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raient  se  prêter  de  très  bonne  foi  à  des  unions  illicites.  Il  y  a  donc  un  grand  intérêt, 
pour  assurer  le  respect  de  la  loi,  à  ce  que  l'oflicier  public  soit  (averti  de  l'existence  de 
l'empêchement.  Pour  y  réussir  la  loi  a  organisé  deux  procédures  particulières  :  \es  publi- 
cations de  mariage,  et  les  oppositions  au  mariage.  Les  publications  sont  destinées  à 
provoquer  les  oppositions  :  elles  font  connaître  au  public  le  projet  de  mariage,  et  on 
espère  que,  s'il  existe  un  empêchement,  il  est  connu  de  quelques  personnes  et  que  celles- 
ci  s'empresseront  d'en  donner  avis  à  la  mairie. 

792.  Origine.  —  Les  publications  de  mariage  ne  sont  pas  une  invention  de  la  loi 
civile.  Elles  ont  leur  origine  dans  les  bons  ou  bannies  que  le  clergé  catholique  adressait 
aux  fidèles  du  haut  de  la  chaire,  dans  le  même  désir  de  faire  connaître  au  public  les 
mariages  projetés  et  de  refuser  son  ministère  si  on  lui  donnait  avis  d'un  empêchement. 
Le  clergé  a  continué  d'annoncer  publiquement  les  mariages  ;  les  bans  se  font  encore  le 
ilimanche  à  la  grand'messe,  mais  ils  n'ont  plus  d'utilité  que  pour  assurer  l'observation 
des  règles  canoniques  dans  les  mariages  célébrés  à  l'église. 

793.  Irrégularité  de  forme  des  publications.  —  D'après  l'art.  63,  ces  publi- 
cations doivent  consister  dans  une  annonce  orale,  faite  au  public  par  l'ofEcier  de  l'état 
civil,  et  indiquant  les  noms  et  domicile  des  futurs  époux,  leur  qualité  de  majeur  ou  de 
mineur,  et  les  noms  de  leurs  pères  et  mères.  Cette  annonce  doit  être  faite  deux  fois,  c'est- 
à-dire  deux  dimanches  de  suite,  à  la  porte  de  la  maison  commune.  Ensuite  l'officier  en 
dresse  acte,  sur  un  registre  spécial,  tenu  en  simple,  et  non  en  double  comme  le  sont  les 
autres  registres  de  l'état  civil.  Enfin  une  affiche  annonçant  le  mariage  est  apposée  à  la 
porte  de  la  mairie  pendant  l'intervalle  des  deux  publications. 

Les  choses  ne  se  passent  pas  ainsi,  surtout  dans  les  villes:  on  s'est  dispensé  des  publica- 
tions orales  à  faire  aux  passants  du  dimanche  ;  on  se  borne  à  rédiger  Vacte  de  publications 
sur  le  registre,  et  à  placer  une  affiche  dans  un  tableau  spécial  où  elle  reste  pendant  le 
temps  nécessaire.  Les  publications  orales  ne  se  font  plus  que  dans  quelques  communes 
rurales.  Cet  état  de  choses  est  irréguher,  mais  les  mariages  reçoivent  une  publicité  beau- 
coup plus  sérieuse  et  plus  efficace  par  les  journaux  :  en  fait  ils  sont  connus  beaucoup 
plus  par  la  presse  locale  que  par  les  voies  légales.  —  Il  convient  toutefois  d'observer  que 
ce  moyen  de  publicité  fait  défaut  à  Paris. 

794.  Demande  de  publications.  —  L'officier  de  l'état  civil  ne  doit  procéder  aux 
publications  d'un  mariage  que  sur  la  réquisition  des  deux  futurs  époux  à  la  fois  :  la 
demande  formée  par  un  seul  n'est  pas  suffisante,  car  il  n'est  pas  sur  que  l'autre  adhère 
au  projet  de  mariage  ;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  futurs  remettent  à  ce  moment 
toutes  les  pièces  requises  ;  il  suffit  qu  ils  les  produisent  avant  la  célébration. 

795.  Communes  où  doivent  être  faites  les  publications.  —  Elles  sont 
exigées  d'abord  dans  toutes  les  communes  oia  le  mariage  peut  être  célébré,  et  qui  peuvent 
être  au  nombre  de  quatre  (art.  166  et  167)  (ci-dessous,  n'^  853).  En  outre,  elles  doivent 
être  faites  dans  toutes  les  communes  où  sont  domiciliés  les  ascendants  dont  le  consente- 
ment est  nécessaire.  Remarquez  ces  derniers  mots  :  il  faut  que  le  futur  époux  ait  encore 
besoin  de  leur  consentement.  S'il  peut  s'en  passer  en  leur  adressant  seulement  un  acte 
respectueux,  les  publications  ne  sont  pas  exigées  dans  la  commune  qu'habitent  les  ascen- 
dants (art.  168). 

Si  l'un  des  futurs  époux  a  besoin  d'être  autorisé  par  son  conseil  de  famille,  on  doit 
décider,  par  analogie,  que  les  publications  doivent  être  faites  dans  la  commune  où  siège 
ce  conseil,  car  l'époux  se  trouve  «  sous  la  jniissancc  d'autrui  »  relativement  au  mariage. 

796.  Délai  entre  le  mariage  et  les  publications.  —  Pour  donner  le  temps 
aux  oppositions  de  se  produire,  la  loi  fixe  un  délai  pendant  lequel  le  mariage  ne  peut  pas 
avoir  lieu  :  il  peut  être  célébré  au  plus  tôt  le  troisième  jour  après  la  seconde  publica- 
tion, ce  qui  donne  un  délai  do  deux  jours  entiers  entre  elle  et  la  célébration  du  mariage 
(art.  64).  Comme  les  publications  se  font  nécessairement  le  dimanche,  le  premier  jour 
où  le  mariage  est  possible  est  donc  le  mercredi  de  la  seconde  semaine  des  publications. 

797.  Des  dispenses.  —  Toutefois,  pour  des  causes  graves  (maladie,  mariage  (c  in 
extremis  »,  départ  forcé  d'un  fonctionnaire...),  la  loi  permet  aux  parties  de  se  faire  dis- 


I-OMM  Al.riKS     l'IlKAI.AItl.KS    (  OPPOSI  l  lOiNs)  27.'{ 

penser  de  la  seconde  i»iibli(alioii,  do  la  seconde  seuleinenl,  la  première  doant  toujours 
être  faite  (art.  169).  II  v  a  ainsi  luie  abréviation  de  se/H  jours,  le  mariage  pouvant  avoir 
lieu  le  mercredi  (jui  suit  la  publication  unique. 

D'après  l'art.  169,  cotte  dispense  est  accordée  j)ar  le  gouverneuuMit  «  ou  par  les  olli- 
ciers  préposés  h  cet  ellet  ».  L'arrête  du  20  prairial  an  X  a  conlié  ce  soin  aux  procureurs 
de  la  lU'publiipie  ;  on  devra  demander  la  dispense  au  procureur  de  l'arrondissement  dans 
lecpicl  le  mariage  doit  être  célébré.  S'il  avait  fallu  s'adresser  à  Paris,  il  aurait  été  plus 
court  de  faire  les  deux  publications  cpic  d'atteniire  une  réponse  venant  d'un  ministère. 

798.  Délai  utile  pour  le  mariage.  —  Le  délai  pendant  lef|ucl  le  mariage  peut 
être  célébré  commence  à  courir  le  10'"  jour  après  la  première  publication  ou  le  3*^  après 
la  publication  uni([uo  en  cas  de  dispense.  //  dure  un  an  (art.  65).  Si  le  mariage  n'a  pas 
été  célébré  dans  l'année,  de  nouvelles  publications  sont  nécessaires  :  les  premières  sont 
périmées.  Le  motif  de  cette  exigence  est  que  de  nouveaux  empêchements  ont  pu  surgir 
pendant  do  si  longs  retards. 

§  2.  —  Des  Oppositions  au  inariage. 

799.  Anciens  abus.  —  Avant  la  Révolution,  aucune  règle  ne  limitait  la  possibilité 
d'entraver  les  mariages  par  des  oppositions.  Qvii  voulait  s'opposer  pouvait  le  faire;  et 
l'opposition  pouvait  être  fondée  sur  un  motif  quelconque.  De  cette  liberté  dérivaient  des 
abus  sans  nombre  :  un  prétendant  évincé,  une  maîtresse  abandonnée,  un  ennemi  inconnu, 
un  jaloux,  faisait  opposition,  provoquait  des  retards,  des  frais,  des  désagréments,  parfois 
une  rupture. 

*  800.  Réglementation  moderne.  —  Pour  empêcher  ces  vexations, 
la  loi  du  20  septembre  1792  avait  restreint  le  droit  d'opposition  dans  des 
limites  rigoureuses,  et  le  Code  a  suivi  son  exemple:  ce  droit  n'est  plus 
accordé  qu'à  un  petit  nombre  de  personnes,  et  à  la  plupart  d'entre  elles  il 
n'est  permis  d'en  user  que  dans  un  ou  deux  cas  prévus  et  déterminés.  En 
outre  la  loi  a  établi  certaines  formes  qui  sont  obligatoires  à  peine  de  nul- 
lité, et  faute  desquelles  l'officier  de  l'état  civil  n'est  pas  tenu  de  surseoir. 

*801.  Système  suivi  en  pratique.  —  Dans  la  pratique  la  loi  n'est 
pas  observée.  Les  officiers  de  l'état  civil  ont  une  tendance  marquée  à 
s'abstenir  toutes  les  fois  qu'ils  sont  prévenus  de  l'existence  dun  empêche- 
ment et  (|ue  l'avis  leur  paraît  sérieux.  Dans  certains  cas  leur  intérêt  person- 
nel est  gravement  engagé  :  la  loi  prononce  parfois  contre  eux  des  peines 
sévères  quand  ils  célèbrent  sciemment  des  mariages  qu'elle  défend  (  art.  loO, 
lo7  C.  civ.,  103,  194  et  340  C.  pén.).  Alors  même  qu'ils  ne  s'exposeraient 
personnellement  à  aucune  peine,  ils  ont  des  raisons  sérieuses  dètre  pru- 
dents :  mieux  vaut  un  retard  que  l'annulation  d'un  mariage.  On  peut  dire 
qu'en  fait  toute  opposition,  dont  la  fausseté  n'est  pas  apparente,  est  res- 
pectée. Il  y  aurait  donc  lieu,  si  on  voulait  expliquer  le  mécanisme  des  oppo- 
sitions tel  qu'il  fonctionne,  d'introduire  dans  le  droit  une  distinction  nou- 
velle qui  existe  déjà  dans  les  faits.  11  faudrait  distinguer  Vopposilion, 
régulière  et  permise  par  la  loi,  et  le  simple  avis  sans  forme  et  sans  règle. 
L'opposition  véritable  équivaut  à  une  défense  pour  l'officier  de  l'état  civil  ; 
il  est  tenu  d'attendre,  pour  procéder  au  mariage,  (lu'on  lui  en  rapporte  la 
PLAMOL,  3*^  éd.  I  —  18 
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mainlevée.  Le  simple  avis  au  contraire  ne  le  lie  pas  :  c'est  un  avertissement 
envoyé  par  n'importe  qui  et  sous  n'importe  quelle  forme  ;  on  le  prévient 
qu'il  existe  un  empêchement^  et  voilà  tout.  C'est  lui  qui  est  juge  de  ce  qu'il 
doit  faire;  il  peut  s'abstenir  ou  passer  outre.  L'avis  n'a  qu'un  seul  résultat: 
il  constitue  Tofficier  de  l'état  civil  en  état  de  mauvaise  foi,  et  le  rend  pas- 
sible des  peines  prononcées  dans  certains  cas  par  la  loi.  —  Il  est  bon 
d'ajouter  que  Vopposition  irrégulière  soit  par  vice  de  forme,  soit  comme 
émanant  d'une  personne  qui  n'a  pas  qualité  pour  la  faire,  est  nulle  comme 
telle,  et  n'a  que  la  valeur  dun  simple  avis. 

Ainsi  le  changement  qu'ont  voulu  les  auteurs  du  Code  n'est  pas  atteint  :  les  officiers 
de  l'état  civil  tiennent  compte  d'oppositions  auxquelles  la  loi  n'a  attaché  aucun  effet.  Et 
cependant  les  abus  qui  se  commettaient  au  xviiie  siècle  ont  disparu.  La  raison  n'en  est 
pas  dans  la  réglementation  sévère  des  oppositions,  mais  dans  la  diminution  du  nombre 
des  empêchements  de  mariage  et  des  cas  de  nullité.  Ce  qui  fait  qu'on  ne  voit  plus 
tant  de  mariages  arrêtés  par  des  oppositions  malveillantes,  c'est  que  les  causes  d'empêche- 
ment sont  beaucoup  moins  nombreuses  qu'autrefois,  et  que  celles  qui  subsistent  sont 
presque  toutes  faciles  à  vérifier. 

A.  —  Personnes  ayant  le  droit  de  former  opposition. 

*802.  Énumération. —  Peuvent  faire  opposition:  1°  le  conjoint  de 
l'un  des  futurs  époux;  2°  les  père  et  mère  de  chacun  d'eux;  3"  les  autres 
ascendants  ;  4°  quelques  collatéraux  les  plus  proches  ;  5**  le  tuteur  on  cura- 
teur de  l'un  des  futurs;  6°  le  ministère  public. 

*  803.  Opposition  d'un  conjoint.  —  Il  s'agit  de  la  personne  avec 
laquelle  l'un  des  futurs  époux  est  déjà  marié.  La  loi  le  nomme  en  première 
ligne  (art.  172),  parce  que  c'est  lui  qui  a  le  plus  d'intérêt  à  empêcher  un 
nouveau  mariage.  Un  époux  divorcé  n'a  plus  le  titre  de  conjoint  :  par  con- 
séquent le  divorce  enlève  au  premier  conjoint  le  droit  de  faire  opposition  à 
un  nouveau  mariage  (Trib.  de  Lyon,  27  déc.  1888,  D.  90.  2.  365,  S.  91.  2. 
246).  La  solution  contraire  (Trib.  de  Dieppe,  26  juin  1890,  D.  92.  2.  213, 
S.  90.  2.  200)  paraît  bien  être  une  erreur. 

*804.  Opposition  des  père  et  mère. —  Le  droit  de  faire  opposi- 
tion appartient  aux  parents  naturels  aussi  bien  (juaux  parents  légitimes, 
car  la  loi  ne  distingue  pas  (art.  173).  Mais  la  mère,  légitime  ou  naturelle, 
n'a  jamais  le  droit  d'opposition  qu'autant  que  le  père  est  mort,  déchu,  ou 
hors  d'état  de  manifester  sa  volonté,  parce  que  le  consentement  du  père 
suffit  pour  le  mariage. 

Cependant  il  y  a  un  cas  où  il  n'eût  été  que  juste  d'accorder  le  droit  d'opposition  à  la 
mère,  même  du  vivant  du  père  :  c'est  lorsque  l'enfant  a  omis  de  la  consulter  (ci-dessus, 
n»  747).  Elle  peut  seulement  avertir  officieusement  l'ofllcier  de  l'état  civil  de  cette  irré- 
gularité, et  il  est  probahle  que  celui-ci  consentira  à  surseoir  jusqu'au  jour  où  on  lui 
apportera  la  preuve  que  l'avis  de  la  mère  a  élc  demandé. 

**  805.  Opposition  des  ascendants.  —  Le  droit  de  faire  opposition 
appartient  d'abord  aux  aïeuls  et  aïeules,  ascendants  du  second  degré,  mais 
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ils  ne  peuvenL  rexcrcer  (juà  défaut  des  père  et  mère  (art.  173).  —  Les 
ascendants  d'une  ligne  peuvent  former  opposition,  (|uoi(|ue  les  ascendants 
■de  Tautre  ligne  aient  consenti  au  inariai;e  ;  la  loi  n'adnK'l  aucune  pi'éèiui- 
nence  d'une  ligne  sur  l'autre. 

Quand  les  aseendants  du  second  degré  sont  morts  ou  hors  détat  de  ma- 
nifester leur  volonté,  leur  droit  passe  aux  ascendants  du  3'"  degré  ou 
bisaïeuls,  car  les  collatéraux  ne  peuvent  l'avoir  (juautant  (|u"il  ne  reste  plus 
<(  aucun  ascendant»  (art.  174).  Les  bisaïeuls  et  bisaïeules  sont  compris  dans 
la  loi  sous  les  qualifications  «d'aïeuls  et  aïeules»,  qui  se  trouvent  ainsi 
avoir  dans  le  Code  civil  un  sens  plus  large  (jue  celui  qu'on  leur  donne  ordi- 
nairement. 

Dans  chaque  ménage  d'ascendants,  le  droit  de  former  opj)osition  appartient-il  concur- 
remment à  l'aïeul  et  à  raïeule.'^  Ou  bien  l'avis  du  mari  l'emportc-t-il  sur  celui  de  sa 
femme,  de  sorte  que  celle-ci  ne  puisse  pas  faire  opposition  quand  son  mari  consent  au 
mariage?  La  loi  n'a  pas  statué  expressément  sur  la  question,  mais  l'avis  unanime  est  de 
maintenir  en  ce  cas  la  prépondérance  du  sexe  masculin  :  la  loi  l'a  fait  pour  les  père  et 
mère;  il  y  a  même  raison  pour  les  autres  ascendants.  Le  consul  Lebrun  avait  fait  adopter 
•sans  observations  un  amendement  en  ce  sens  (Fenet,  t.  IX,  p.  38)  :  on  no  l'a  pas  repro- 
tluit  dans  le  texte  définitif,  mais  l'esprit  de  la  loi  n'est  pas  douteux,  puisque  l'art.  150 
porte,  à  propos  du  consentement  au  mariage,  que  la  volonté  de  l'aïeul  suffit,  malgré 
l'avis  contraire  de  sa  femme. 

*  806.  Collatéraux.  —  Les  collatéraux  auxquels  la  loi  accorde  le  droit 
d'opposition  sont  au  nombre  de  six  seulement  :  le  frère  et  la  sœur\  Y  oncle 
ai  la  tante,  le  cousin  germain  et  la  cousine  germaine  (art.  174).  Le  Tribu- 
nal de  cassation  avait  proposé  d'ajouter  les  neveux  et  nièces,  plus  proches 
(jue  les  cousins  et  cousines  ;  son  avis  ne  fut  pas  adopté,  probablement  à 
i'ause  du  respect  que  ces  personnes  doivent  aux  frères  et  sœurs  de  leur  père 
ou  de  leur  mère.  —  A  la  différence  des  ascendants,  il  n'y  a  point  pour  les 
collatéraux  de  hiérarchie  établie  ;  tous  peuvent  s'opposer  au  mariage  con- 
<'urremmenl. 

La  loi  exige  que  les  collatéraux  soient  majeurs  pour  faire  opposition.  Le  mot  «  majeurs  » 
a  été  ajouté  sur  une  observation  du  Tribunal  de  cassation.  Par  conséquent  le  droit  de 
faire  opposition  n'appartient  pas  aux  collatéraux  mineurs  et  ne  peut  pas  être  exercé  en 
Jeur  nom  par  leurs  tuteurs. 

807.  Tuteur  ou  curateur.  —  On  s'est  demandé  de  quels  tuteur  ou  curateur  il 
était  ici  question.  La  loi  venant  de  parler  des  collatéraux  majeurs  dans  l'art.  174,  et  l'art. 
175  commençant  par  im  renvoi  aux  «  cas  prévus  par  le  précédent  article  »,  il  serait  assez 
naturel  de  penser  que  ce  tuteur  ou  curateur  est  celui  d'un  collatéral  mineur,  au  nom 
duquel  il  exerce  le  droit  d'opposition  pendant  sa  minorité.  C'est  ainsi  que  >fallevilic, 
im  des  auteurs  du  Code  civil,  comprenait  cette  disposition.  Mais  l'examen  des  travauv 
préparatoires  montre  qu'il  s'agit  du  tuteur  ou  curateur  de  l'un  des  futurs  époux. 
L'art.  175  a  été  ajouté  à  la  demande  du  Tribunal  qui  trouvait  convenable  que  les  tuteurs 
ou  curateurs  pussent  former  opposition  «  au  mariage  de  ceux  dont  la  personne  était 
confiée  à  leur  surveillance  »  (Fenet,  t.  IX,  p.  120). 

808.  Ministère  public.  —  Le  droit  de  faire  opposition  à  un  mariage  n'a  pas  été 
conféré  au  ministère  public  par  le  Code  civil  ;  cela  résulte  de  ce  seul  fait  que  le  texte  ne 
ie  lui  a  pas  accordé.  La  jurisprudence  le  lui  reconnaît  néanmoins   (Cass.,  21  mai  1856, 
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D.  56.  1.  208,  S.  57.  1.  111;  Gass.,  28  nov.  1877,  D.  78.  1.  209,  D.  78.  1.  337; 
Grenoble,  14  janv.  1889,  D.  90.  2.  193).  Elle  se  fonde  sur  une  double  raison:  1°  le 
Gode  autorise  le  ministère  public  à  demander  la  nullité  du  mariage  dans  certains  cas  ; 
cela  implique  le  droit  d'empêcher  le  mariage  non  encore  célébré  :  mieux  vaut  prévenir 
que  punir;  2°  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810,  sur  l'organisation  judiciaire,  charge 
le  ministère  public  de  poursuivre  l'exécution  des  lois  dans  leurs  dispositions  qui  intéres- 
sent l'ordre  public  :  ceci  s'applique  évidemment  aux  empêchements  de  mariage.  —  Ces 
deux  arguments  ne  sont  pas  sans  réplique.  La  loi  a  certainement  accordé  l'action  en  nul- 
lité plus  largement  que  le  droit  d'opposition;  il  semble  qu'elle  ait  considéré  ce  dernier 
droit  comme  plus  dangereux  que  l'autre.  Ainsi  les  collatéraux  peuvent  faire  annuler  un 
mariage  pour  cause  de  bigamie,  et  ils  n'ont  pas  le  droit  de  fonder  une  opposition  sur  ce 
motif.  On  ne  peut  donc  rien  conclure  pour  le  ministère  public  du  droit  que  la  loi  lui 
donne  d'agir  en  nullité.  Quant  à  la  loi  de  1810,  c'est  une  loi  générale  sur  l'organisation 
judiciaire,  qui  n'a  pu  avoir  pour  effet  de  déranger  le  svstème  organisé  par  le  Code  pour 
les  oppositions  à  mariage,  système  qui  doit  se  suffire  à  lui-même  :  «  Generalia  specialibus 
non  derogant.  »  Malgré  la  faiblesse  des  arguments  sur  lesquels  s'appuie  cette  jurispru- 
dence, on  peut  se  résigner  aisément  à  sa  solution,  qui  semble  aujourd'hui  bien  établie  : 
ies  dangers  qui  ont  fait  limiter  sévèrement  par  les  lois  modernes  le  droit  de  faire  oppo- 
sition, ne  sont  guère  à  redouter  de  la  part  des  magistrats,  qui  n'agiront  que  dans  les  cas 
oii  leur  intervention  sera  manifestement  utile.  Comp.  Fllrek,  dans  Daltoz,  90.  2.  193. 
*  809.  Personnes  auxquelles  le  droit  d'opposition  est  refusé.  —  Les 
travaux  préparatoires  et  l'ensemble  des  dispositions  du  Gode  sur  cette  matière  prouvent 
qu'on  a  voulu  refuser  le  droit  de  former  opposition  à  toute  personne  autre  que  celles 
qui  en  sont  spécialement  investies.  Ainsi  un  fils  ou  un  autre  descendant  n'a  pas  le  droit 
de  faire  opposition  au  mariage  que  son  père,  sa  mère  ou  un  autre  ascendant  se  propose- 
rait de  contracter.  Get  acte  serait  contraire  au  devoir  de  respect  et  de  soumission  que  les 
enfants  pt  descendants  doivent  à  leurs  parents  et  ascendants.  G'est  pour  la  même  raison 
qu'on  a  refusé  le  dpûjt  d'opposition  aux  neveux  et  nièces.  Quant  aux  collatéraux  au  delà 
du  quatrième  degré  et  aux  alliés  d'un  degré  quelconque,  le  droit  d'opposition  leur  a  été 
refusé  parce  qu'on  a  voulu  le  restreindre  au  plus  petit  nombre  possible  de  personnes. 
On  a  pensé  que  le  mariage  dç  l^^^l*  Purent  ou  allié  ne  les  touchait  pas  assez  pour  leur 
permettre  de  l'empêcher. 

B.  —  Motifs  des  oppositions. 

*810.  Inégalité  dans  le  droit  de  faire  opposition.  —  Les  per- 
sonnes qui  possèdent  le  droit  d'opposition  ne  l'ont  pas  toutes  avec  la  même 
étendue.  —  Aux  parents  et  aux  ascendants  la  loi  donne  un  droit  illimilè- 
d'opposition  :  ils  peuvent  en  former  une  sans  indi(iuer  le  motif  sur  lequel 
ils  la  fondent,  et  par  conséquent  ils  peuvent  faire  des  opposifions  sans 
motifs  réels.  A  toutes  les  autres  personnes  la  loi  ne  donne  le  droit  de  faire- 
opposition  que  dans  certains  cas  prévus  et  déterminés  par  elle,  et  à  la  cliargi' 
d'indiquer  dans  leur  opposition  le  motif  qu'elles  font  valotr. 

811.  Appréciation  du  système  de  la  loi.  —  La  loi  accorde  (h)nc 
aux  ascendants  une  faveur  quelle  refuse  aux  autres.  La  raison  en  est  facile 
à  fournir  :  elle  a  confiance  en  eux.  Elle  pense  qu'ils  ne  feront  pas  opposition 
sans  cause  sérieuse  au  mariage  de  leur  enfant.  Sans  doute  s'il  n'existe  au- 
cune cause  légale  d'empêchement,  l'opposition  ne  sera  pas  maintenue  :  l'en- 
fant en  obtiendra  à  coup  sur  la  mainlevée  par  jui-ement  (voir  ci-dessous, 
n°  827).  Mais  la  procédure  demandera  du  temps:  ce  sera  un  nouveau  retard. 
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ijiii  lui  porniolfra  de  réfléchir,  si  le  délai  de  l'acte  respectueux  n'a  pas  suffi, 
r/osl  nue  arme  suprême  (juo  la  loi  met  dans  la  main  des  ascendants,  parce 
(|u'ellc  suppose  (|ue,  même  eu  dehors  de  tout  motif  léi^al,  leur  résistance  an 
mariage  de  leur  enfjnit  a  des  raisons  morales  solich^s.  Ainsi  raisonne-t-on 
d'ordinaire  pour  justifier  la  faveur  (|ue  la  loi  leur  fait.  Reste  à  savoir  s'il  y  a 
prolit  à  engai^er  une  famille  dans  cet  état  de  lutte  ouverte,  lors(}ue  la  résis- 
Ijnice  des  ascendants  est  vaincue  d'avance,  et  si  on  n'use  pas  l'autorité  pa- 
ternelle au  lieu  de  la  i;randir. 

812.  Motifs  d'opposition  pour  le  conjoint.  —  Pour  lui,  le  motif  est  tout 
trouvé  :  étant  déjà  niarù'  avec  riiii  dos  futurs  époux,  il  demande  le  respect  de  la  foi  j)ro- 
niise.  On  dit  quelquefois  qu'en  s'opposant  à  vm  nouveau  mariage  de  son  conjoint,  il 
«  défend  son  titre  ».  Gela  n'est  pas  tout  à  fait  exact:  son  titre  ne  sera  pas  com[)romis  ; 
c'est  le  second  mariage  qui  sera  nul  pour  cause  de  bigamie;  il  demande  seulement  l'exé- 
cution du  sien.  —  Pour  le  conjoint  l'existence  d'un  mariage  antérieur  est  la  seule  cause 
possible  d'opposition  ;  mais  elle  lui  sulïit,  car  il  la  possède  toujours. 

813.  Motifs  d'opposition  pour  les  collatéraux.  —  Pour   les  collatéraux, 

l'art.   17'i  indique  seulement  deux  causes  d'opposition  : 

1»  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille,  requis  par  l'art.  160,  n'a  pas 
été  obtenu.  La  loi  suppose  que  l'un  des  futurs  époux  est  mineur  et  n'a  plus  aucun 
ascendant.  Son  mariage  n'a  pas  été  autorisé  par  son  conseil  de  famille.  Si  ce  consentement 
n'a  pas  été  obtenu,  le  mariage  ne  peut  avoir  lieu.  Quelle  peut  bien  être  l'utilité  d'une 
opposition  en  pareil  cas?  En  etTct,  l'acte  de  naissance  du  futur  époux,  qui  doit  être  remis 
à  l'officier  de  l'état  civil,  trahit  sa  minorité,  et  infailliblement  on  lui  demandera  où  est 
le  consentement  dont  il  a  besoin.  Pour  trouver  une  utilité  à  l'opposition  des  collatéraux, 
il  faut  prévoir  des  faits  peu  vraisemblables,  tels  que  la  falsification  de  l'acte  de  naissance 
faisant  croire  à  la  majorité  du  futur  époux  ou  une  négligence  grossière  de  la  part  de 
l'officier  municipal. 

2"  «  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de  démence  du  futur  époux.  » 
Sous  le  nom  de  «  démence  »,  il  faut  entendre  les  différents  états  d'aliénation  mentale, 
que  l'art.  489  qualifie  imbécillité,  démence  ou  fureur,  et  qui  justifient  l'interdiction. 

814.  Motifs  d'opposition  pour  le  tuteur  ou  curateur.  —  Pour  le  tuteur  ou 
curateur,  les  causes  d'opposition  sont  les  mêmes  que  pour  les  collatéraux  :  défaut  do 
consentement  du  conseil  de  famille;  état  de  démence  du  futur  époux.  C'est  ce  qui  résulte 
du  renvoi  de  l'art.  175  :  «  Dans  les  deux  cas  prévus  par  le  précédent  article...  »  Il  est 
tout  simple  de  comprendre  une  opposition  venant  du  tuteur  ou  du  curateur,  quand  le 
consentement  du  conseil  de  famille  n'a  pas  été  obtenu.  Mais  le  second  cas  est  beaucoup 
plus  dilTicile  à  s'expliquer.  En  effet  l'opposition  du  tuteur  ou  du  curateur  doit  être  auto- 
risée par  le  conseil  de  famille.  Se  fîgurc-t-on  dès  lors  un  conseil  de  famille  accordant  d'une 
part  au  mineur  l'autorisation  de  se  marier,  et  d'autre  part  à  son  tuteur  l'autorisation  de 
s'opposer  à  son  mariage?  On  l'a  dit:  ce  n'est  pas  le  pu[iille  qui  mériterait  alors  d'être 
interdit,  mais  bien  les  membres  de  son  conseil.  On  a  fait  d'inutiles  efforts  pour  trouver 
une  espèce  raisonnable,  expliquant  cette  double  décision  contradictoire  d'un  même  conseil 
de  famille.  Par  exemple,  la  folie  du  mineur  peut  se  déclarer  après  qu'il  a  obtenu  l'autori- 
sation de  se  marier.  Nfais  alors  le  conseil  a  un  moyen  beaucoup  plus  simple  pour  empêcher 
son  mariage  que  d'autoriser  le  tuteur  à  faire  opposition  :  c'est  de  révoquer  le  consentement 
qu'il  a  donné.  L'explication  la  plus  naturelle  est  que  cette  disposition  de  la  loi  a  été  intro- 
duite sans  avoir  été  mûrement  étudiée  et  qu'on  n'a  pas  aperçu  la  difficulté  qu'on  faisait 
naître  par  le  renvoi  d'un  article  à  l'autre  pour  les  causes  d'opposition. 

*815.  Motifs  d'opposition  du  ministère  public.  —  L'étendue  de  son  droit 
dépend  de  l'argument  qu'on  emploie  pour  en  démontrer  l'existence.  Si  on  se  fonde  sur 
la  faculté  qu'il  a  d'agir  en  nullité,  il  ne  pourra  motiver  son  opposition  que  sur  la  violation 
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lies  dispositions  des  art.  144  (impuberté  de  l'un  des  futurs  époux),  147  (bigamie)  et  161- 
163  (parenté  ou  alliance  au  degré  prohibé).  Pour  toute  autre  cause  dempèchement^ 
il  sera  désarmé  (art.  190  et  184  cbnés).  Si  on  se  fonde,  au  contraire,  sur  la  loi  de  1810, 
art.  46,  son  droit  sera  beaucoup  plus  général  :  un  empêchement  quelconque  lui  permettra 
de  faire  opposition,  parce  que  tous  les  empêchements  au  mariage  sont  d'ordre  public. 

C.  —Forme  des  oppositions. 

816.  Exploit  d'huissier.  —  L'opposition  se  forme  par  ministère  d'huissier. 
C'est  un  acte  extrajudiciaire,  soumis  aux  formes  ordinaires  des  exploits,  sauf  quelques- 
règles  particulières  établies  par  les  art.  66  et  176. 

L'acte  d'opposition  doit  indiquer  :  1°  la  qualité  de  l'opposant,  2°  les  motifs  de  l'op- 
position, à  moins  qu'elle  ne  soit  formée  par  un  ascendant.  De  la  sorte,  l'officier  de  l'état 
civil  pourra  voir,  à  la  seule  lecture  de  l'acte,  si  l'opposition  est  faite  par  une  personne 
ayant  qualité  pour  la  faire  et  si  elle  est  fondée  sur  un  motif  légal. 

817.  Signature.  —  La  loi  veut  en  outre  que  l'opposant  ou  son  fondé  de  pouvoirs- 
signe  l'opposition  sur  l'original  et  sur  la  copie  (art.  66)  :  cette  signature  est  insolite,  les 
actes  des  huissiers  ne  sont  pas  signés  par  leurs  clients.  Par  cette  exigence  la  loi  a  voulu- 
décourager  les  opposants  qui  se  présenteraient  sous  un  nom  d'emprunt  :  en  les  forçant  à 
donner  leur  signature,  on  les  oblige  à  faire  un  faux  ou  à  dévoiler  la  supercherie.  La  peine- 
qui  les  menace  s'ils  signent  d'un  faux  nom  est  celle  des  travaux  forcés  à  temps  (art.  147 
G.  pén.)  ;  elle  est  assez  sévère  pour  les  arrêter. 

818.  Election  de  domicile.  —  L'opposant  doit  faire  élection  de  domicile  dans  la 
commune  oii  le  mariage  doit  être  célébré  (art.  176).  La  loi  a  voulu  éviter  à  l'époux 
dont  le  mariage  se  trouve  empêché  l'obligation  d'aller  plaider  au  loin  pour  obtenir  main- 
levée de  l'opposition.  Il  n'y  a  pas  de  difficultés  quand  le  mariage  ne  peut  avoir  lieu  que- 
dans  une  seule  commune  ;  mais  souvent  il  est  possible  dans  plusieurs.  Comment  l'oppo- 
sant connaîtra-t-il  la  commune  où  il  aura  lieu  ?  La  loi,  qui  n'a  })as  prévu  cette  question, 
n'oblige  pas  les  futurs  époux  à  annoncer  dans  les  publications  dans  quel  endroit  ils- 
comptent  se  marier,  et  le  plus  souvent  cette  indication  n'est  pas  donnée  par  eux  ;  en 
écrivant  l'art.  176  on  avait  donc  perdu  de  vue  que  les  époux  peuvent  avoir  l'option  entre- 
plusieurs communes  pour  y  célébrer  leur  mariage.  ^lais  il  résulte  implicitement  de 
l'art.  69  que  l'opposition  est  possible  dans  l'une  quelconque  des  communes  où  le  mariage 
peut  avoir  lieu,  puisque  l'on  doit  produire  un  certificat  de  chaque  officier  de  l'état  civil 
constatant  qu'il  n'a  reçu  aucune  opposition.  Cependant  certains  auteurs  pensent  que 
l'opposition  doit  être  faite  dans  la  commune  où  se  trouve  le  domicile  de  l'époux  du  chef 
duquel  existe  l'empêchement.  Cela  serait  conforme  à  l'esprit  de  la  loi,  mais  en  l'absence 
d'un  texte  qui  l'impose,  cette  solution  n'a  rien  d'obligatoire. 

819.  Sanction.  —  Ces  diverses  prescriptions  sont  sanctionnées  par  des  peines  sévères  r 
c  est  d'abord  la  nullité  de  l'opposition  irrégulière;  le  tribunal  devrait  en  donner  main- 
lovée  pure  et  simple,  et  même  l'officier  de  l'état  civil  ne  serait  pas  tenu  de  s'y  arrêter. 
S'il  |)assait  outre,  on  ne  pourrait  pas  prononcer  contre  lui  la  peine  de  300  francs  d'amende 
établie  par  l'art.  68  C.  civ.  —  Ce  serait  ensuite  Vinterdiction  de  l'huissier  qui  aurait 
ïigné  l'acte.  L'huissier,  étant  ainsi  intéressé  personnellement  à  la  régularité  de  l'oppo- 
sition, aurait  le  droit  de  refuser  son  ministère,  si  l'opposant  n'était  pas  une  des  personnes 
ciiumérées  par  la  loi,    ou    si  un   collatéral   ne  lui  indicpiait  pas  un  des  motifs  déterminés 

'par  l'art.  174.  Cela  n'autorise  pas  l'huissier  à  se  faire  juge  de  l'exactitude  des  faits  allé- 
gués par  l'opposant  ou  de  la  qualité  prise  par  lui:  il  n'est  responsable  que  de  la  régularité 
de  forme  de  l'acte  qu'il  dresse. 

820.  Signification  de  l'acte.  —  L'opposition  doit  être  «  signifiée  »,  c'est-à-dire 
que  l'huissier  doit  en  donner  copie  :   h'  aux  parties  ;  2"  à  l'officier  de  l'état  civil. 

Aux  parties,  c'est-à-dire  aux  deux  époux.  La  loi  exige  donc,  sans  grande  nécessité,, 
qu'on  la  signifie  même  à  celui  contre  lequel  elle  n'est  pas  dirigée. 

A  Vofflcier  de  l'état  civil.  —  Il  peut  y  en  avoir  plusieurs  compétents  pour  le  mariage. 
Si    l'on  connaît  d'avance  celui  qui   devra  le  célébrer,  on   devra  s'adresser   à  lui.  Au  cas. 
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fonirairo,  on  aura  le  cliolx,  car  il  est  inutile  do  faire  celle  signifîcalioii  aux  oniciers  de 
l'état  civil  de  toutes  les  communes  où  la  ccléhration  du  mariage  est  possible.  Chacun 
d'eux  doit  en  ofTct  transmettre  à  celui  (jui  célébrera  le  mariage  un  certificat  constatant 
(ju'il  n'a  [)as  reçu  d'opposition  (art.  69).  Que  si  ce  certificat  est  déjà  délivré,  il  n'est  pas 
nécessaire  île  lairo  la  signification  à  tous,  car  on  connaît  déjà  celui  (|ui  célébrera  le 
mariage. 

Ces  significations  se  font,  conformément  au  droit  commun,  à  personne  ou  à  do- 
micile. 

821.  Visa  et  enregistrement.  —  L'ofTicier  de  l'état  civil,  qui  reçoit  une  oppo- 
sition, doit  mctlrc  son  visa  sur  l'original  que  conserve  l'huissier  (art.  66).  On  prévient 
ainsi  un  conllil  d'anîrmations  contraires  pour  le  cas  où  l'oHicier  de  l'état  civil,  ayant 
égaré  ou  oublié  l'opposition,  prétendrait  ne  l'avoir  pas  reçue,  tandis  que  l'huissier 
afErmerait  la  lui  avoir  signifiée.  C'est  du  reste  l'application  d'une  règle  générale  appli- 
cable à  tout  officier  public  qui  reçoit  en  cette  qualité  une  signification  (art.  69  C- 
proc.  civ).  Il  doit  en  outre,  sans  délai,  mentionner  l'opposition  qu'il  a  reçue  sur 
le  registre  spécial  des  publications  de  mariage,  de  manière  à  en  conserver  la  mémoire 
(art.  67). 

822.  Sanction  du  défaut  de  signification.  —  L'opposition  qui  ne  serait  pas 
signifiée  à  rolïiclcr  (.le  l'état  civil  reste  sans  cfTet  :  légalement,  il  l'Ignore. 

Celle  qui  ne  serait  pas  signifiée  aux  j)arties  arrêterait  bien  l'ofTicier  de  l'état  civil,  mais 
le  tribunal  devrait  en  donner  mainlevée  pure  et  simple,  par  application  d'une  règle  de 
procédure  :  Tout  acte  qui  n'a  pas  été  régulièrement  signifié  est  non  avenu.  «  Idem  est  non 
esse  et  non  significari.  » 

D.  —  EfTets  des  oppositions. 

**  823.  Effet  d'une  opposition  régulière.  —  L'officier  de  l'état 
civil  qui  a  reçu  une  opposition  doit  refuser  de  célébrer  le  mariage  tant  qu'on 
ne  lui  a  pas  remis  la  mainlevée  (art.  68).  S'il  n'en  tient  pas  compte  et  pro- 
cède à  la  célébration,  il  encourt  une  amende  de  300  francs,  et  peut  être  en 
outre  condamné  à  des  dommages  et  intérêts  (même  art.).  On  exprime  ce  résul- 
tat en  disant  que  Vopposition  crée,  par  elle-même  et  abstraction  faite  de  ses 
motifs,  un  empêchement  au  mariage.  En  efret,  de  deux  choses  l'une  :  si 
l'opposition  vient  d'un  ascendant,  le  motif  n'est  pas  indiqué  ;  elle  peut  donc 
être  faite  même  sans  motifs.  Si  l'opposition  vient  de  toute  autre  personne, 
le  motif  est  nécessairement  indiqué,  mais  Lofficier  de  l'état  civil  n'est  pas 
juge  de  la  réalité  de  celui  (|ui  est  exprimé  :  il  peut  être  faux  ;  c'est  le  tribunal 
qui  jugera.  11  en  est  ainsi  alors  même  que  Tofficier  connaîtrait  personnel- 
lement le  futur  époux  et  aurait  la  certitude  que  Tempêchement  allégué 
n'existe  pas. 

**824.  Effet  d'une  opposition  irrégulière. —  Ici  se  pose  la  grave 
question  de  savoir  si  un  officier  de  l'état  civil  peut  passer  outre,  quand 
l'opposition  qu'il  a  reçue  est  irrégulière  en  la  forme,  ou  émane  d'une  per- 
sonne sans  qualité,  ou  est  fondée  sur  une  cause  non  prévue  par  la  loi.  Rien 
dans  le  texte  ne  laisse  entrevoir  la  solution  de  cette  difficulté,  si  ce  n'est  la 
nullité  que  l'art.  176  prononce  contre  l'opposition  irrégulière,  ce  qui  semble 
bien  la  destituer  de  tout  effet.  La  loi  de  1792  avait  sur  ce  point  une  dispo- 
sition formelle  :  «  Toutes  oppositions  formées  hors  les  cas,  les  formes  et  par 
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«  toutes  personnes  autres  que  celles  ci-dessus  désignées  seront  regardées 
«  comme  non  avenues,  et  l'officier  public  pourra  passer  outre  à  la  célébration 
du  mariage  »  (Tit.  IV,  sect.  III,  art.  9).  On  doit  croire  que  telle  est  encore  la 
pensée  du  Code.  Tout  le  système  des  oppositions  est  soumis  à  une  régle- 
mentation minutieuse,  éminemment  restrictive,  dont  les  motifs  ont  été  don- 
nés plus  haut.  Toutes  ces  précautions  n'auraient  pas  de  raisons  d'être,  si  le 
devoir  de  Tofficier  de  Tétat  civil  était  de  s'arrêter  devant  une  opposition 
non  conforme  à  la  loi,  car  celle-ci  produirait  le  même  effet  que  si  elle  était 
régulière.  Elle  retarderait  le  mariage,  et  c'est  justement  ce  que  la  loi  a 
voulu  éviter.  L'officier  de  l'état  civil  aurait  donc  le  droit  de  méconnaître 
une  opposition  dont  l'irrégularité  serait  évidente,  et  il  ne  serait  pas  passible 
des  peines  portées  par  l'art.  68  pour  avoir  passé  outre.  Mais  on  a  déjà  dit 
qu'en  failles  officiers  municipaux  tiennent  compte  de  toute  opposition,  si 
informe  qu'elle  soit,  quand  la  cause  leur  en  parait  vraisemblable  (ci-dessus, 
n°  801). 

E.  —  Mainlevée  de  l'opposition. 

*825.  Deux  espèces  de  mainlevées.  —  La  mainlevée  est  le  retrait  de  l'oppo- 
sition Elle  peut  se  faire  de  deux  façons  :  1°  par  la  volonté  de  l'opposant  ;  2»  par 
jugement. 

*  826.  Mainlevée  volontaire.  —  La  mainlevée  volontaire  n'a  pas  de  formes 
déterminées  par  la  loi.  L'opposant  peut  se  désister  de  vive  voix  devant  l'officier  de  l'état 
civil  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  s  il  y  assiste.  Sinon,  on  admet  qu'il  faut 
un  acte  notarié,  par  argument  de  l'article  67  qui  parle  des  expéditions  des  actes  de 
mainlevée. 

*  827.  Mainlevée  judiciaire.  —  A  défaut  de  désistement  volontaire  de  la  part  de 
l'opposant,  le  futur  époux  contre  lequel  l'opposition  a  été  formée  peut  en  demander  la 
mainlevée  à  la  justice  et  il  a  été  jugé  que  son  futur  conjoint  a  également  le  droit  d'agir 
en  mainlevée  (Trib.  Seine,  15  avril  1897,  D.  98.  2.  419).  Le  tribunal  a[)précie  si  l'op- 
position est  bien  fondée,  et,  s'il  estime  que  non,  il  ordonne  qu'il  sera  passé  outre  à  la 
célébration  du  mariage  ;  la  mainlevée  résulte  alors  d'un  jugement. 

L'opposition  ne  peut  être  maintenue  par  le  tribunal  que  s'il  existe  un  empêchement 
réel,  dont  la  preuve  doit  être  fournie  par  l'opposant.  Cette  règle  s'applique  même  aux 
oppositions  formées  par  un  père  ou  autre  ascendant  :  on  ne  lui  demande  pas  de  faire 
connaître,  dès  le  moment  où  il  fait  opposition,  le  motif  pour  lequel  il  s'oppose  au  ma- 
riage ;  mais  quand  la  mainlevée  est  demandée,  il  doit  justifier  de  l'existence  d'un  empê- 
chement légal  ;  faute  par  lui  d'apporter  cette  preuve,  la  mainlevée  sera  prononcée  et  son 
opposition  n'aura  servi  qu'à  retarder  le  mariage  de  quelques  jours.  La  jurisprudence  est 
fixée  en  ce  sens  depuis  un  arrêt  de  Cassation  du  7  novembre  1814*.  Les  ascendants 
allèguent  fréquemment  l'état  de  démence  de  leur  enfant  ;  ils  doivent  en  ce  cas  se  con- 
former à  la  règle  commune  et  le  faire  interdire  ;  sinon  l'opposition  doit  être  levée  (Cass., 
30  juin  1879,  D.  80.  1.  135,  S.  79.   1.  416). 

828.  Compétence  et  procédure.  —  La  deniande  en  mainlevée  est  portée,  au 
gré  du  demandeur,  soit  devant  le  trihunal  du  domicile  élu  [>ar  l'opposant,  soit  devant 
celui  de  son  domicile  réel. 

1  On  cite  comme  exemple  une  affaire  jugée  par  la  Cour  de  Bourges:  un  père  ne 
pouvant  empêcher  sa  liile  de  se  marier  avec  un  de  ses  domestiques,  ancien  for(^at.  qui 
l'avait  séduite.  C'est  la  consè(|uence  forcée  de  la  liberté  indispensable  reconnue  à 
toute  personne  qui  a  atteint  sa  majorité  matrimoniale  do  se  marier  sans  le  consente- 
ment de  qui  que  ce  soit. 
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Comme  l'afTaire  requiert  célérilé,  elle  est  dispensée  du  préliminaire  de  CDUcilialion 
{ait.  \^)  Cj.  j)ror.  civ.,  al.  2),  et  même  elle  n'attend  pas  son  tour  au  rôle  d'audience  :  le 
tribunal  doit  prononcer  dans  les  dix  jours  sur  la  demande  en  mainlevt'e  (art.  177)  ; 
s'il  V  a  appel,  la  (lour  doit  également  statuer  dans  les  dix  jours.  H  est  bien  probable  cpie 
la  loi  a  ciilenibi  imposer  au  tribimal  et  à  la  Cour  l'obligation  de  statuer  dàfinills'onicnt 
dans  ce  dt'lai  sur  le  mérite  de  l'opposition,  mais  en  prati(pie  on  ne  l'interiirète  pas  ainsi  : 
il  peut  y  avoir,  dit-on,  impossibilité  matérielle,  par  exemple  en  cas  de  démence,  et  on 
croit  donner  satisfaction  au  texte  en  rendant  dans  ce  délai  un  [)rcmier  jugement  prépa- 
ratoire. 

L'opposant  avait  naguère  un  moyen  de  traîner  l'alFaire  en  longueur  :  c'était  de  faire 
défaut  en  première  instance,  puis  en  appel  ;  après  chaque  défaut,  il  faisait  opposition  et 
l'alTaire  revenait  une  seconde  fois  devant  le  tribunal  et  devant  la  Cour,  ce  qui  en  doublait 
la  durée.  Pour  mettre  un  terme  à  cette  manœuvre,  la  loi  du  20  juin  1896  (art.  179, 
al.  2)  a  décidé  que  les  jugements  et  arrêts  par  défaut  rejetant  les  op[)ositions  à  mariage 
ne  seraient  plus  susce[)tibles  d'op[)osition. 

829.  Effet  des  voies  de  recours.  —  Le  demandeur  en  mainlevée  a  pu  obtenir 
^ain  de  cause  une  première  fols  et  succomber  définitivement  grâce  à  l'exercice  d  une 
voie  de  recours.  On  demande  quel  serait  le  sort  du  mariage  célébré  dans  l'intervalle  entre 
les  deux  décisions  judiciaires.  Il  faut  distinguer  : 

1»  La  mainlevée  a  été  donnée  par  le  tribunal  de  première  instance.  Si  le  jugement 
<îst  frappé  d'appel,  le  mariage  ne  peut  pas  être  célébré  |)arce  que  l'appel  est  suspensif: 
c'est  comme  si  le  jugement  n'était  pas  encore  prononcé  ; 

2°  Le  jugement  de  mainlevée  a  été  confirmé  par  la  Cour  d'appel.  11  peut  y  avoir 
pourvoi  en  cassation.  Cette  voie  de  recours,  à  la  dilTérence  de  l'apjjel,  n'est  pas  suspen- 
sive. Le  mariage  pourra  donc  être  célébré  en  exécution  de  l'arrêt  et  avant  que  l'alfaire 
n'ait  reçu  sa  solution  finale.  Qu'adviendrait-il  si  l'arrêt  de  mainlevée  était  cassé  et  si  la 
<]our  de  renvoi  maintenait  définitivement  l'opposition  ?  Le  mariage  devrait-il  être  consi- 
•déré  comme  nul!*  La  question  est  controversée.  L'opinion  soutenue  par  Marcadé  et  ado[)téc 
par  Aubrv  et  Rau  (t.  V,  îj  457,  p.  40,  note  10),  d'après  laquelle  le  mariage  serait  néces- 
sairement nul,  est  inadmissible.  La  cassation  de  l'arrêt  qui  avait  prononcé  la  mainlevée 
de  l'opposition  a  simplement  pour  effet  de  maintenir  cette  opposition  ;  il  se  trouve  donc 
que  le  mariage  a  été  célébré  au  mépris  d'une  opposition  existante  et  régulière,  mais  un 
mariage  n'est  pas  nul  par  cela  seul  ;  il  faut  qu'il  existe  une  cause  particulière  de  nullité. 
En  vain  dit-on  {jue  la  cassation  a  pour  effet  de  mettre  à  néant  tout  ce  qui  a  pu  se  faire 
en  exécution  de  l'arrêt  cassé  :  cette  maxime  est  vraie,  mais  il  en  résulte  simplement  que 
îa  mainlevée  de  l'opposition  est  réputée  n'avoir  jamais  été  donnée.  Le  mariage  ne  sera 
donc  nul  cpie  s'il  existe  réellement  une  cause  de  nullité.  En  ce  sens,  Laurent,  t.  II, 
no  405  ;  Hic,  t.  IL  n"  122. 

830.  Effet  de  la  mainlevée.  —  Si  l'opposition  a  été  annulée  pour  un  vice  de 
forme,  on  admet  en  général  qu'elle  peut  être  renouvelée.  Si  elle  a  été  rejetée  parce  que 
son  auteur  n'avait  pas  qualité  pour  la  faire,  le  même  opposant  n'en  peut  pas  former  une 
autre  ;  il  y  a  chose  jugée  contre  lui.  Enfin  si  elle  a  été  jugée  mal  fondée,  il  est  bien  cer- 
tain que  le  même  opjiosant  ne  peut  pas  la  renouveler  pour  le  même  motif.  Mais  peut-il 
former  ime  opjjosition  nouvelle  fondée  sur  une  autre  cause  ')  La  question  est  discutée  on 
iloclrine  (Demolomlse,  t.  III,  n"  176  ;  Albhy  et  Rau,  t.  Y,  §  'i57,  p.  42,  note  15).  Il 
n'y  a  pas  de  jurisprudence  sur  la  question.  Il  semble  bien  que  le  jugement  doive  avoir 
effet  une  fois  pour  toutes,  et  que  les  divers  empêchements  soient  simplement  des  moyens 
de  justifier  l'opiiosition.  Sans  cela  un  ascendant  pourrait  la  renouveler  de  nombreuses  fois 
en  prenant  l'un  après  l'autre  pour  motif  tous  les  empêchements  possibles.  —  Sur  un  cas 
singulier,  voyez  Trlb.  Boulogne-sur-Mer,  27  octobre  1899,  D.  1902.  2.  386. 

831.  Dommages-intérêts  en  cas  de  mainlevée.  —  Quand  la  justice  donne 
mainlevée  d'une  opposition,  l'opposant  peut  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts, 
si  l'on  estime  qu'il  a  commis  une  faute  lourde,  ou  qu'il  a  agi  dans  une  intention  vexa- 
toire  (art.   179).  Par  exception  les  ascendants  ne  s'exposent  jamais  à  une  condamnation 
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de  ce  genre  :   la  puissance  paternelle  leur  confère  un  pouvoir  discrétionnaire,  et  leur  op- 
position, même  sans  motif,  n'est  jamais  coupable  (même  art.). 

832.  Dépens.  —  La  loi  n'ayant  rien  dit  des  dépens,  on  doit  appliquer  le  droit  com- 
mun :  le  perdant  les  supportera  (art.  130  C.  proc.  civ.).  Toutefois,  en  cas  d'opposition 
faite  par  vm  ascendant,  les  juges  auront  la  faculté  de  prononcer  la  compensation  des 
dépens  (art.  131  C.  proc.  civ.). 


§  3.  —  Pièces  ci  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil. 

833.  Enumération.  —  Avant  la  célébration  du  mariage,  chaque  époux  doit  remettre 
à  l'officier  de  l'état  civil  les  pièces  qui  constatent  sa  capacité  personnelle,  les  divers  con- 
sentements et  autorisations  dont  il  a  besoin  et  l'accomplissement  régulier  de  toutes  les. 
formalités  préalables  au  mariage.  C'est-à-dire  : 

1°  Son  acte  de  naissance .  S'il  est  dans  l'impossibilité  de  se  le  procurer,  il  peut  y 
suppléer  par  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de  paix  du  lieu  de  sa  naissance 
ou  par  celui  de  son  domicile  (art.  70).  C'est  une  décision  de  faveur  spéciale  au  mariage, 
et  l'acte  de  naissance  ne  peut  être  remplacé  par  un  moyen  aussi  facile  en  aucun  autre 
cas  ; 

2»  Les  actes  constatant  le  consentement  de  ses  parents,  de  son  conseil  de  famille- 
ou  du  tuteur  ad  hoc,  lorsqu'ils  ne  se  proposent  pas  d'assister  à  la  cérémonie  du  ma- 
riage ; 

3°  h' acte  respectueux,  s'il  en  a  été  fait  ; 

4°  Les  actes  de  décès  des  ascendants.  Toutefois,  un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  24  ther- 
midor an  XIII  (23  juillet  1805)  autorise  à  s'en  passer  sur  la  simple  attestation  des  aïeuls- 
et  aïeules,  s'il  en  existe,  et  à  leur  défaut  sur  une  déclaration  à  serment  des  époux 
majeurs  et  de  leurs  témoins,  —  Au  lieu  d'un  acte  de  décès,  il  peut  y  avoir  lieu  à  la 
production  de  Vexpédition  d'un  jugement  d'interdiction  ou  de  déclaration  d'absence^ 
laquelle  peut  être  remplacée  de  la  même  manière  que  l'acte  de  décès  (Avis  du  Conseil 
d'État  précité).  —  Depuis  1896  on  peut  aussi  avoir  à  produire  l'expédition  de  l'arrêt  qui 
a  condamné  l'ascendant  à  la  relégation  ou  à  la  transportation  ; 

5°  U autorisation  de  mariage  donnée  par  l'autorité  supérieure,  lorsque  le  futur  époux 
est  militaire,  marin  ou  assimilé  ; 

6»  L'acte  ou  décret  accordant,  s'il  y  a  lieu,  les  dispenses  à  raison  de  l'âge  ou  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance,  ou  la  dispense  de  la  seconde  publication  ; 

7°  h' acte  de  décès  du  premier  conjoint,  si  l'un  des  époux  a  déjà  été  marié  ; 

8*^  Les  certificats  de  publications,  si  elles  ont  été  nécessaires  dans  d'autres  com- 
munes ; 

9°  Les  certificats  de  non-opposition  délivrés  j^ar  les  officiers  de  l'état  civil  des  autres- 
communes  ; 

10°  La  mainlevée  des  oppositions  qui  ont  pu  être  formées  ; 

11"  Le  certificat  délivre  par  le  notaire  conformément  à  l'alinéa  final  de  l'art.  139  u 
s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage  (loi  du  10  juillet  1850)  ; 

12°  Le  certificat  du  médecin,  si  le  mariage  a  lieu  hors  de  la  mairie  pour  cause  de 
maladie. 

13"  Le  certificat  délivré  aux  étrangers  par  les  autorités  de  leur  pays  conformément  à 
la  circulaire  ministérielle  du  3  mars  1831. 

834.  Inconvénients  de  ces  précautions.  —  Les  exigences  paperassières  des 
bureaux  rebutent  beaucoup  de  pauvres  gens,  qui  reculent  ilevant  tant  de  formalités  et  ne 
se  marient  pas.  Trop  de  certificats,  trop  de  démarches,  trop  de  correspondances,  trop  de 
frais.  «  Grâce  aux  auteurs  du  Code  civil,  écrit  M,  d'Haussonville,  le  mariage  est  devenu 
un  luxe.  ))  Le  mal  a  été  signalé  dès  1826  ;  une  loi  dos  10-18  décembre  1850  a  chargé 
l'officier  de  l'état  civil  de  rechercher  les  actes  nécessaires  aux  indigents  elles  a  dispensés 
des  droits  ;    la  Société  de  Saint-François   Régis,  fondée  à    Paris  en  1826,  s'occupe  acti- 
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vcment  de  faciliter  ces  mariages'.  Mais  les  résultats  obtenus  sont  insufTisants.  On  a 
essayé  depuis  Icirs  de  créer  une  nouvelle  agitation  et  de;  déterminer  \m  courant  d'opinion 
pour  forcer  la  main  au  législateur -.  On  a  demandé  do  restreindre  les  publications,  de 
ramoner  dans  des  limites  raisoimablcs  la  nécessité  d'obtenir  le  consentement  des  ascen- 
dants, de  supprimer  les  actes  respectueux  et  de  délivrer  tous  les  actes  sans  frais.  Les 
liiariages  clandestins  ne  sont  plus  un  danger  ;  le  péril  est  la  multiplication  des  faux 
ménages.  La  loi  du  20  juin  189G  a  donné  satisfaction,  dans  une  certaine  mesure,  à  ces^ 
réclamations. 


CHAPITRE  VII 

CÉLÉn RATION    DU    MARIAGE 


835.  Bibliographie.  —  L.  Beauchet,  Étude  historique  sur  les  formes  de  la 
célébration  du  mariage  dans  l'ancien  droit  français,  Paris,  1883  (tirage  à  part  d'ar- 
ticles parus  dans  la  Nouvelle  Revue  historique  de  droit,  en  1882).  —  L.  Desforges, 
l'étude  historique  sur  la  formation  du  mariage  en  droit  romain  et  endroit  français,. 
thèse,  Paris,  1887.  —  René  Le.maire,  Etude  historique  et  critique  sur  le  mariage 
civil,  thèse,  Paris,  1901.  —  Paul  Viollet,  Précis  de  l'histoire  du  droit  français^ 
p.  360  et  suiv.  ;  2*^  édit.,  p.  42'*  et  suiv.  —  A.  Es.mein,  Le  mariage  en  droit  cano- 
nique, 2  vol.,  1891.  —  BoNiiAs,  Le  mariage  des  protestants  depuis  la  Bé forme 
jusqu'à  1789,  thèse,  Paris,  1901. 


§  1.  —  Histoire  des  formes  du  mariage. 

A.  —  Le  mariage  consensuel  de  l'antiquité  et  du  moyen  âge. 

836.  Époque  romaine.  —  Dans  la  haute  antiquité  romaine  le  mariage  avait  été  im 
acte  solennel  ;  il  avait  eu  ses  formes  juridiques  particulières  ;  l'une  était  une  cérémonie 
religieuse,  la  confarreatio,  l'autre  était  purement  civile,  la  coemplio.  Mais  ces  solen- 
îiités,  qui  avaient  été  certainement  à  l'origine  les  formes  du  mariage  lui-même  ^,  ne  ser- 
virent plus  dans  la  suite  qu'à  acquérir  la  puissance  spéciale  appelée  «  manus  »,  et  le 
mariage  pouvait  se  former  sans  elles.  A  l'époque  où  le  christianisme  triompha,  le  mariage 
n'exige  aucune  solennité  extérieure  accompagnant  et  manifestant  le  consentement.  Il  y  a 
ordinairement  une  cérémonie  nuptiale,  des  réjouissances  (/iwy?//rt/'«/«  festivitas),  une  pro- 
menade en  public  avec  flvites  et  chants  (deductio  puellae  in  domum  mariti),  des  sacri- 
fices, des  prières.  Mais  ces  formes  extérieures  n'ont  rien  de  juridique  :  elles  dépendent 
des  goûts  et  des  usages,  et  ne  sont  point  nécessaires  à  la  validité  du  mariage  ;  un  mariage 
accompli  sans  elles  et  en  secret  est  tout  aussi  bon. 

1  Sur  rulilité  des  sociétés  qui  poussent  les  pauvres  au  mariage,  voyez  d'intéres- 
sants renseignements  statistiques  et  bibliographiques  dan^  la  thèse  de  M.  Franck 
IJernard,  sur  Le  consentement  des  ascendants  au  mariage.  Paris,  1889,  p.  326  et  suiv. 
A  Paris,  en  1898,  2  801  mariages  ont  été  réalisés  et  1  390  enfants  ont  élé  légiliniés. 

3  Voyez  Georgks  Michel,  Le  mariage  des  indiqents,  dans  VËconomiste  français,  du  5 
avril  1890. 

3  Sur  la  forme  primitive  des  mariages,  contractés  par  un  procédé  analogue  à  la  sti- 
pulation, voyez  un  texte  des  Institules  d'Clpien,  qui  nous  a  élé  conservé  par  Servius 
{Ad  jEneid..'  W  et  par  Boéce  (Topica,  3.  4)  (^Girard,  Textes.  H,  10  ;  Vioi.let,  PrénSy 
2«  édit.,  p.  598,  note  4). 
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*837.  Moyen  âge.  —  Le  mariage,  devenu  contrat  consensuel,  en  resta  là  pendant 
de  longs  siècles.  Quand  le  christianisme  se  répandit,  les  rites  du  culte  nouveau  rempla- 
cèrent les  anciennes  cérémonies  païennes.  Les  chrétiens  prirent  de  bonne  heure  l'habitude 
de  faire  bénir  leur  union  par  un  prêtre.  Mais,  pas  plus  que  les  formes  païennes,  cette 
intervention  du  prêtre  ne  servait  à  la  conclusion  du  mariage,  qui  résultait  toujours  de  la 
volonté  des  époux. 

*  838.  Inconvénients.  —  Un  pareil  système  produisait  dans  la  pratique  des  effets 
désastreux.  L'existence  du  mariage  pouvait  à  tout  instant  cire  mise  en  doute.  Quand  l'un 
des  conjoints  voulait  le  nier,  l'autre  se  trouvait  le  plus  souvent  dans  l'impossibilité  d'en 
apporter  la  preuve.  Dans  le  monde  romain  on  avait  l'habitude  de  rédiger  et  de  signer  un 
écrit,  instrumentiim,  tabulae,  qui  assurait  une  preuve  facile.  Cet  usage  se  perdit,  comme 
tant  d'autres,  après  l'invasion  barbare,  ou  du  moins  il  se  fit  de  plus  en  plus  rare.  A  défaut 
d'écrits,  il  ne  restait  plus  que  la  preuve  i)ar  témoins,  toujours  suspecte,  et  qui  manquait 
souvent,  ou  la  possession  d'état.  Ce  dernier  moyen  était  le  plus  efficace  et  le  plus  sûr. 
Il  préservait  tous  ceux  qui  avaient  vécu  au  grand  jour  comme  mari  et  femme  des  attaques 
dont  leur  état  pouvait  être  l'objet.  De  là  le  dicton,  recueilli  plus  tard  par  Lovsel,  juste- 
ment à  l'épocjue  oij.  il  cessait  d'être  vrai  :  «  Boire,  manger,  coucher  ensemble  1|  Est 
mariage  ce  me  semble  »  (Instit.  coutuniières,  liv.  L  tit.  ii,  no  6). 

B.  —  Rétablissement  de  la  solennité  du  mariage  par  l'Église  catholique. 

839.  Origine  du  mouvement.  —  De  fort  bonne  heure  l'Église,  qui  avait  érigé 
le  mariage  en  sacrement  et  proscrit  le  divorce,  chercha  à  faire  respecter  le  lien  conjugal, 
en  entourant  sa  formation  de  solennité  et  de  publicité.  Dès  524  le  concile  d'Arles  exigeait 
une  dot  et  des  noces  publiques.  La  célébration  de  la  messe  et  la  bénédiction  du  prêtre 
étaient  toutes  désignées  pour  servir  de  formes  au  mariage.  A  partir  du  ix^  siècle,  les 
canons  des  conciles  qui  exigent  la  célébration  publique  du  mariage  deviennent  fréquents. 
Le  plus  important  est  le  canon  51  du  quatrième  concile  œcuménique  de  Latran,  réuni 
en  1215  sous  Innocent  III.  A  partir  de  ce  moment  on  remarque  en  France  un  mouvement 
de  plus  en  plus  vif  en  faveur  de  la  publicité  du  mariage,  notamment  en  l'iiQ  dans  un 
concile  national  assemblé  à  Lyon,  mais  ce  concile  était  impuissant  à  prononcer  la  sanction 
nécessaire  de  cette  obligation  nouvelle  :  la  nullité  des  mariages  simplement  consensuels. 
Ce  fut  l'œuvre  du  concile  de  Trente  réuni  au  siècle  suivant. 

*840.  Œuvre  du  concile  de  Trente.  —  Ce  concile  fut  saisi  de  la  question, 
dans  sa  vingt-quatrième  session,  le  24  juillet  1563,  par  une  requête  qui  lui  fut  adressée 
par  deux  ambassadeurs  laïques  du  roi  de  France,  Arnaud  du  Ferrier  et  Dufaur  de  Pibrac. 
Après  de  longs  débats,  le  concile  adopta,  le  1 1  novembre,  un  décret  par  lequel  le  mariage 
était  nul  s'il  n'avait  pas  lieu  à  l'Église  en  présence  du  propre  curé  des  époux  :  in  facie 
Ecclesiae,  proprio  praesente  parocho.  Pour  le  détail  des  difficultés  qu'eut  à  résoudre 
le  concile  et  les  transformations  que  subit  le  projet,  vovcz  Esmf.in,  Le  mariage  en  droit 
canonique,  t.  Il,  p.  154  et  suiv. 

841.  Sa  publication  en  France.  —  Le  pape  Pie  IV  ouvrit  aussitôt  des  négo- 
ciations avec  les  États  catholiques  pour  obtenir  la  publication  officielle  des  décrets  du 
concile.  11  ne  put  jamais  y  décider  le  roi  de  France.  L'autorité  ciAile  cherchait  alors  à  se 
ressaisir  de  la  juridiction  du  mariage  qui  depuis  le  milieu  du  moyen  âge  était  tombée 
dans  la  compétence  exclusive  des  tribunaux  ecclésiastiques,  les  Officialités.  La  publication 
du  concile  de  Trente  en  France  fut  purement  ecclésiastique,  et  elle  eut  lieu  timidement 
dans  divers  conciles  provinciaux  de  1564  à  1609,  juscpi'au  jour  où  l'Assemblée  du  clergé 
le  publia  malgré  l'opposition  du  Parlement  (7  juillet  i6L5). 

842.  Ordonnance  de  Blois.  —  Le  roi,  de  son  calé,  introduisit  la  règle  nouvelle 
dans  son  royaume  par  voie  d'ordoiuiances.  La  première  est  celle  de  Blois,  du  mois  de 
mai  1579.  Son  art.  40  porte  (pic  le  mariage  doit  être  célél)ré  devant  «le  curé  parrochial  », 
après  [)ublications  de  bans  et  en  présence  de  quatre  témoins  dignes  de  foi  pour  le  moins, 
le  tout  «  sous  les  peines  portées  par  les  saints  conciles  ».  Les  mariages  non  solennels 
étaient  donc  déclarés  nuls  par  l'Eglise,   qui   seule  en   avait   le   droit,    et  son  décret  avait 
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force  do  loi  en  l'raiicc  j)uis(jiic  le  roi  l'avait  approii\('  par  une  ordonnance.  Les  tribunaux 
laiciues.  les  Parlements  ne  pouvaient  pas  (>ncore,  à  cette  époque,  prendre  direclenicnt 
connaissance  des  allaires  relatives  à  la  validité  des  mariages,  mais  les  décisions  des  olïi- 
t  ialités  leur  étaient  déférées  au  moyen  de  Vappcl  comme  d'uhus.  C'est  par  celte  voie  que 
la  nullité  s'inlroiluisit  dans  la  juris(>r«jdence  civile. 

843.  Les  mariages  à  la  Gaulmine  et  la  jurisprudence.  —  Les  mariages 
non  solennels,  (pi 'on  ap[)elait  à  celle  épotpuî  mariages  clandestins  (voir  l'observation  sur 
le  double  sens  de  ce  mot,  ci-dessus,  n»  7'i6),  ne  disparurent  pourtant  qu'à  la  longue.  On 
ne  détruit  pas  facilement  une  liabilude  aussi  vieille.  Sans  entrer  dans  le  détail  des  arrêts, 
(les  déclarations  et  des  ordonnances  qui  se  succédèrent,  rappelons  seulement  l'épisode  le 
plus  coiniu  de  la  lutte  contre  les  décisions  du  concile  de  Trente  et  de  l'ordonnance  de- 
Blois.  Un  certain  Giiheit  (toulniin,  homme  d'esprit  très  connu  de  son  temps,  ancien 
intendant  du  Nivernais  et  doyen  des  maîtres  des  recpiêtcs,  voulut  se  marier  sur  lo  tard  — 
il  a\ait  plus  de  soixante  ans,  —  mais  son  curé,  pour  une  raison  que  l'on  ignore,  refusa 
de  bénir  son  mariage.  Que  fit  (îaulmin  i*  11  amena  deux  notaires  à  l'église  paroissiale, 
avec  sa  fiancée  et  plusieurs  témoins,  fit  constater  le  refus  que  le  curé  opposait  à  ses  som- 
mations, déclara  qu'il  se  mariait  en  face  de  l'Eglise  et  se  fit  donner  acte  du  tout.  Tel 
était  le  mariage  à  la  Gaulmine  qui  devint  fort  à  la  mode  à  partir  de  1640  et  sur  la  vali- 
dité duquel  on  a  beaucoup  discuté.  Il  est  certain  que  le  concile  de  Trente  exigeait  seule- 
ment que  le  mariage  fût  contracté  publiquement  en  présence  de  témoins  et  devant  le 
curé,  proprio  praesente  parucho.  La  bénédiction  niq)tiale  n'était  j)as  imposée  pour  la 
validité  du  mariage  et  c'était  là  ce  qui  faisait  le   mérite  de  l'invention  de  Gaulmin. 

Le  dernier  édit,  qui  mit  fin  à  ces  irrégularités,  est  de  1697.  11  renouvelle  et  précise  les- 
règles  posées  par  l'ordonnance  de  Blois.  Dès  1692,  le  Parlement  de  Paris,  sur  les  con- 
clusions de  Lamoignon,  avait  admis  que  la  bénédiction  du  mariage  était  essentiellement 
nécessaire  à  sa  validité.  En  résumé,  c'est  seulement  à  la  fin  du  wii^^  siècle  que  le  mariage 
est  redevenu  un  acte  solennel  comme  il  l'était  au  temps  de  la  république  romaine. 

844.  Les  mariages  de  Gretna  Green.  —  Le  système  antérieur  au  concile  de 
Trente  s'est  conservé  en  Ecosse  et  aux  États-Unis  où  le  mariage  est  resté  indépendant  de 
toute  forme  et  purement  consensuel.  Les  Anglais,  soumis  depuis  1757  à  une  règle  ana- 
logue à  celle  de  la  France,  ont  longtemps  profité  du  voisinage  de  l'Ecosse  pour  y  contracter 
de  faciles  mariages  :  Le  maréchal  ferrant  de  Gretna  Green,  village  écossais  près  de  la  fron- 
tière, et  son  registre  de  mariages,  sont  devenus  célèbres  ^  Ces  mariages  n'étaient  point 
une  bizarrerie  du  droit  écossais  ;  c'était,  sur  un  point  particulier,  la  persistance  d'un  état 
de  choses  qui,  avant  le  concile  de  Trente,  existait  dans  tout  l'Occident. 

G.  —  Mariage  des  proleslanls. 

845.  Effets  de  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes.  —  Quand  la  Réforme  se 
(lévclo[)pa  en  France,  les  protestants  prirent  l'habitude  de  se  marierdevant leurs  pasteurs. 
A  partir  de  l'édit  de  Nantes  (1598),  ces  mariages  furent  considérés  comme  valables,  à 
l'égal  des  mariages  catholiques.  Mais,  cpiand  Louis  XIV  eut  révoqué  l'édit  d'Henri  IV  et 
que  l'exercice  de  la  religion  «  prétendue  réformée  »  fut  prohibé,  les  temples  fermés,  les 
pasteurs  chassés,  il  n'y  eut  plus  pour  les  protestants  de  forme  légale  du  mariage,  et 
cette  situation  se  prolongea  pendant  plus  d'un  siècle.  Us  en  étaient  réduits  à  se  marier  au 
Désert,  c'est-à-dire  en  secret,  dans  les  bois  ou  dans  les  montagnes,  et  pendant  la  nuit  le 
plus  souvent.  Longtemps  les  Parlements  reculèrent  devant  les  conséquences  logiques  d'un 
pareil  système  qui  étaient  pour  ces  mariages  célébrés  clandestinement  la  nullité,  pour  les 
époux  l'état  de  concubinage  et  pour  leurs  enfants  la  bâtardise  et  l'incapacité  de  succédera 

1  Le  succès  du  forgeron  de  Grelna  Green  tenait  à  un  bill  de  1753  qui  déclarait  nul 
tout  mariage  non  célébré  devant  un  ministre  de  l'Eglise  anglicane;  on  ne  faisait 
dexceplion  que  pour  les  mariages  des  Juifs  ei  ceux  des  quakers.  Beaucoup  d'Anglais 
échappaient  à  cette  loi,  abrogée  en  1836,  en  allant  se  marier  soit  à  Jersey,  scit  en 
Ecosse. 
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leurs  parents.  On  vit  par  exemple,  en  1717,  le  Conseil  du  Roi  refuser  à  un  traitant  la 
•succession  d'un  protestant  qu'il  prétendait  tombée  en  déshérence  parce  que  sa  fille  n'était 
pas  née  d'un  mariage  légitime.  Jusqu'en  1739  on  ne  cite  pas  un  seul  exemple  d'un  mariage 
de  protestants  cassé.  Et  ceci  était  d'autant  plus  remarquable  que  de  temps  à  autre  les  Par- 
lements annulaient  pour  clandestinité  des  mariages  de  catholiques. 

C'est  le  Présidial  de  Nîmes  qui  osa  le  premier,  dans  ses  Assises  du  Vivarais  en  1739, 
■casser  un  mariage  protestant,  et  ordonna  la  séparation  des  époux.  Le  gouvernement  ayant 
laissé  faire,  les  Parlements  se  mirent  à  appliquer  aux  réformés  cette  dernière  rigueur, 
la  pire  de  toutes,  qu'on  leur  avait  jusqu'alors  épargnée.  Plus  d'un  million  de  Français  se 
trouvaient  ainsi  flétris  ;  et  ce  n'était  pas  seulement  par  les  voies  civiles  qu'on  agissait 
contre  eux  :  les  Parlements  de  Bordeaux,  de  Toulouse  et  de  Grenoble,  qui  se  distin- 
guèrent par  leurs  sévérités,  condamnaient  les  hommes  aux  galères,  les  femmes  à  être 
rasées  et  enfermées,  et  confisquaient  les  dots  au  profit  des  hôpitaux  *.  L'intendant  du 
Languedoc,  ^L  de  Saint-Priest,  disait  que  si  on  n'y  apportait  remède,  il  n'y  aurait  bientôt 
plus  que  des  enfants  naturels  dans  la  province. 

846.  Édit  de  1787.  —  11  serait  trop  long  d'exposer  ici  les  discussions  passionnées 
que  provoqua  cette  jurisprudence  rigoureuse  ;  les  traités,  pamphlets  et  brochures  de  toutes 
sortes  qui  furent  publiés  sont  innombrables  (Desforges,  thèse,  p.  226-228).  Le  mou- 
vement des  esprits  en  faveur  de  la  tolérance  j)rit  un  immense  développement  dans  la  seconde 
moitié  du  xyiii^  siècle.  Turgot,  Voltaire,  Rousseau  soulevèrent  l'opinion  publique.  De 
toutes  parts  on  réclama  l'institution  d'une  nouvelle  forme  de  mariage  pour  les  protes- 
tants. Ce  fut  l'objet  de  l'édit  de  1787  déjà  signalé  à  propos  des  actes  de  l'état  civil.  Cet 
édit,  préparé  par  Malesherbes  onze  ans  auparavant,  et  repris  par  le  baron  de  Breteuil, 
alors  ministre  de  la  maison  du  roi,  offrait  aux  non  catholiques  le  choix  entre  une  dou- 
ble forme  de  mariage  :  ils  pouvaient  faire  leur  déclaration  de  mariage  soit  devant  le 
premier  officier  de  la  justice  des  lieux,  seigneuriale  ou  royale,  soit  devant  le  curé  ou 
vicaire  de  leur  domicile,  mais  alors  en  la  maison  dudit  curé  ou  vicaire  et  non  pas  à 
l'église.  «  Cet  édit,  dit  Rabaud-Saint-Etienne,  répandit  la  joie  et  la  consolation  dans  les 
«  familles  des  réformés  et  on  les  vit  accourir  en  foule  chez  les  juges  royaux  pour  faire 
■enregistrer  leurs  mariages.  » 

D.  —  Le  mariage  civil. 

*  847.  Son  institution  pendant  la  Révolution.  —  En  1790  lAssem- 
l)lée  constituante  reçut  une  pétition  du  comédien  Talma  déjà  célèbre,  qui 
se  plaignait  du  curé  de  Saint-Sulpice,  qui  avait  refusé  de  le  marier.  La 
question  de  savoir  jusqu'où  allait  le  pouvoir  de  l'autorité  ecclésiastique  sur 
les  mariages  se  trouvait  ainsi  soulevée.  Elle  ne  tarda  pas  à  recevoir  une 
solution.  La  Constitution  de  1791  formula  le  principe  moderne  :  «  La  loi  ne 
considère  le  mariage  que  comme  contrat  civil  »  (Titre  II,  art.  7).  Toutefois 
ce  fut  seulement  la  loi  des  20-25  septembre  1792  qui  mit  en  œuvre  ce  prin- 
cipe en  créant  les  officiers  de  Vétal  civil.  Dans  l'intervalle  un  certain  nom- 
bre de  mariages  avaient  été  reçus  par  des  notaires. 

848.  Ses  avantages  et  ses  inconvénients.  —  Le  mariage  civil  a  résisté  victo- 
rieusement à  beaucoup  d'assauts.  Il  a  de  si  grands  avantages  qu'on  peut  le  croire  établi 
pour  longtemps,  sinon  pour  toujours.  La  simplicité  et  l'unité  du  procédé  de  publicité  et  de 
célébration,  qui  est  le  même  pour  tous,  la  neutralité  de  l'État,  la  facilite  et  la  sûreté  de  la 

1  R.'VKON  DE  Drkteuii.,  Mémoires  présentés  au  Roi  en  1787,  passim.  Anijlk/.,  Etat  civil 
des  Réformés,  Paris,  1868,  chap.  ii.  M.\leshehhks,  Mémoires  .■*^ir  le  mariage  des  protes- 
tants, 1785  et  1788.  Hui.hièkes,  Eclaircisseinents  sur  les  causes  de  la  rcvocalion  de  l'Edif 
de  Nantes...,  l'aris,  1788,  2  vol. 


(:i':LKnu  Aiio.N  287 

jircuve.  Il  a  ccpcndanl  (jiicl(|iios  inconvénients.  \  oici  d'abord  le  plus  gra\c  (|iii  est  do 
nature  à  se  présenter  rarement,  mais  qui  constitue  une  véritable  atteinte  aux  droits  de  la 
conscience.  On  a  vu  des  maris,  a[)r('s  le  mariage  civil,  refuser  de  se  rendre  à  l'église  pour 
y  recevoir  la  bénédiction  du  prêtre.  La  loi  ne  tenant  compte  ([ue  de  l'acte  civil,  les  deux 
cpoux  sont  valablement  maries  et  la  femme  n'a  aucun  moyen  de  contraindre  son  mari  à 
«xécuter  sa  promesse.  Bien  des  remèdes  ont  été  proposés;  ils  sont  tous  insuffisants. 
Actuellement,  la  seule  issue  possible  est  le  divorce  ;  on  doit  considérer  comme  une  injure 
grave  pour  la  femme  un  manque  de  parole  sur  un  point  aussi  capital,  et  une  femme 
eatbolique  ne  [)eut  pas  bcsiter  à  demander  le  divorce  en  pareil  cas,  puisque  le  mariage 
religieux,  seul  indissoluble  aux  yeux  de  l'Eglise,  n'est  [)as  encore  célébré. 

Le  mariage  civil  a  un  autre  inconvénient,  qui  est  plutôt  dans  les  faits  fjue  dans  la  loi. 
Dès  l'an  V  La  Réveillère-Léjicaux,  dans  un  mémoire  lu  à  l'Académie  des  sciences  morales 
et  politiques,  décrivait  en  termes  amers  «  la  salle  sans  propreté  et  sans  décoration  »  de  la 
commune  de  Paris,  oii  il  avait  vu  célébrer  un  mariage,  «  sur  des  bancs  de  taverne,  par  un 
oiVicier  en  cliétive  redingote  ».  Point  de  cliants,  point  de  discours,  point  d'emblèmes,  une 
formule  en  (juatre  mots,  quelques  signatures  et  voilà  le  mariage  termine.  Le  tableau  a 
souvent  été  fait  par  comparaison  avec  la  cérémonie  de  l'église,  la  beauté  du  cadre,  les 
(leurs,  les  orgues,  la  marche  du  cortège  en  grande  pompe,  le  recueillement  des  époux  et 
<les  deux  familles.  11  faut  ajouter,  [)aur  être  juste,  que  les  municipalités  des  villes  ont  fait 
beaucoup  pour  donner  à  la  célébration  des  mariages  plus  de  dignité  et  qu'il  ne  tient  qu'aux 
parties  d'y  apporter  une  meilleure  tenue. 

§  2.  —  Droit  actuel. 

A.  —  Caraclèies  généiaux  du  inaiiage  civil. 

**  849.  Caractère  solennel  du  contrat.  —  Le  mariage  est  un  con- 
trat solennel,  c'est-à-dire  que  la  volonté  des  parties  ne  suffît  pas  :  il  faut 
l'emploi  d'une  forme  spéciale  organisée  par  la  loi.  La  forme  consiste  dans 
ia  présence  personnelle  des  deux  époux  et  dans  la  célébration  du  mariage 
par  un  officier  de  l'élal  civil,  représentant  de  la  loi  et  de  l'État,  qui  intervient 
pour  donner  au  mariage  un  caractère  public.  Tout  mariage  contracté  sans 
forme,  ou  célébré  par  un  notaire  ou  tout  autre  agent,  est  nul  et  non  avenu 
aux  yeux  de  la  loi.  Le  mariage  religieux  n'a  aucune  valeur  légale.  La  loi  ne 
s'en  occupe  pas,  si  ce  n'est  pour  interdire  aux  ministres  des  différents  cultes 
d'y  procéder  avant  la  célébration  du  mariage  civil  (n°  850). 

La  loi  civile  ne  tient  pas  compte,  comme  le  faisait  le  droit  canonique,  de  la  consomma- 
lion  du  mariage.  La  nécessité  de  la  présence  réelle  des  deux  époux  au  moment  de  la 
célébration  supprime  même  la  condition  qu'exigeait  le  droit  romain,  que  la  femme  fût 
mise  à  la  disposition  du  mari  (Paul,  Sententiœ,  II,  19,  8),  ou  plutôt  elle  rend  cette 
condition  réciproque  et  la  suppose  d'avance  réalisée. 

**850.  Antériorité  nécessaire  du  mariage  civil.  —  En  1801, 
lorsque  le  Concordat  fut  signé,  les  catholiques  étaient  privés  depuis  près 
de  dix  ans  du  mariage  religieux.  Dès  la  réouverture  des  églises  une  foule  de 
personnes  vinrent  demander  la  réhabilitation  de  mariages  civilement  con- 
tractés dans  l'intervalle.  On  devait  donc  craindre  ([ue  la  po|)ulati()n  ne  se 
pliât  pas  sans  résistance  à  la  forme  civile  du  mariage,  maintenant  (|u'elle 
avait  le  choix.  Si  les  catholiques  allaient  comme  autrefois  demander  à  leur 
curé  la  bénédiction  nuptiale,  s'ils  délaissaient  la  mairie  pour  l'église,  la  con- 
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séquence  était  claire  :  tous  ceux  qui  se  seraient  contentés  du  mariage  reli- 
gieux se  seraient  trouvés  privés  d'un  état  civil  régulier,  et  non  mariés  aux 
yeux  de  la  loi.  La  loi  du  18  germinal  an  X  (8  avril  1802),  contenant  les 
dispositions  organiques  du  Concordat,  défendit  aux  curés  de  donner  la  béné- 
diction nuptiale  aux  personnes  qui  ne  justifieraient  pas  de  la  célébration  du 
mariage  devant  l'officier  de  Tétat  civil  (art.  r34),  A  cette  mesure  de  police 
il  fallait  une  sanction  pénale  ;  elle  se  fit  attendre  jusqu'en  1810.  Les  art.  199 
et  200  du  Code  pénal  prononcent  contre  les  ministres  du  culte  l'amende 
pour  la  première  contravention,  la  prison  pour  la  seconde,  la  déportation 
pour  la  troisième. 

Beaucoup  de  gens  se  plaignent  de  cet  état  de  choses.  C'est  cependant  le  seul  régime 
possible  depuis  la  scission  irrévocable,  qui  s'est  produite  entre  la  législation  civile  et  la 
jurisprudence  canonique.  On  ne  saurait  subordonner  les  eflets  du  mariage  civil  à  la  célé- 
bration du  mariage  religieux  quand  les  parties  veulent  les  deux  à  la  fois  :  conventions 
matrimoniales,  droits  du  mari,  capacité  de  la. femme,  intérêts  des  tiers,  tout  resterait  dans 
l'incertitude  pendant  l'intervalle  d'une  cérémonie  à  l'autre.  Encore  moins  peut-on  songer 
à  autoriser  la  célébration  du  service  religieux  le  premier.  C'est  le  système  suivi  en  Italie 
où  il  produit  tant  d'abus  qu'une  réforme  y  est  devenue  nécessaire  :  les  pénalités  établies 
chez  nous  en  1610  (art.  199  et  200  G.  pcn.)  contre  les  prêtres  qui  procèdent  au  mariage 
de  personnes  non  encore  mariées  civilement  ont  été  abandonnées.  Qu'en  est-il  résulté  ? 
C'est  que  des  individus  sans  scrupules  abusent  de  l'ignorance  des  femmes,  en  leur  persua- 
dant que  le  mariage  religieux  suffît,  et  abandonnent  ensuite  celles  qui  ne  se  sont  pas 
assuré  légalement  le  litre  d'épouses.  —  Enfin  on  a  proposé  de  laisser  le  choix  aux  époux 
entre  les  deux  formes  du  mariage.  Il  serait  en  effet  très  facile  d'organiser  ce  système  :  un 
officier  de  l'état  civil  assisterait  au  mariage  religieux  et  en  dresserait  procès- verbal.  Mais 
il  y  a  un  obstacle  insurmontable  :  on  serait  obligé  d'appliquer  tantôt  les  dispositions  du 
droit  civil,  tantôt  les  dispositions  du  droit  canonique,  car  l'Eglise  ne  se  soumettrait  pas  à 
la  législation  établie  par  l'Etat. 

B.  —  Du  lieu  où  doit  se  faire  le  mariage. 

^851.  Communes  dans  lesquelles  le  mariage  peut  être  célébré, 

—  Le  mariage  ne  peut  pas  être  contracté  n'importe  où.  Le  droit  de  se  marier 
est  un  de  ceux  dont  l'exercice  est  localisé.  La  loi  veut  que  les  gens  se 
marient  dans  la  commune  qu'ils  habitent,  parce  qu'ils  }'  sont  plus  connus 
(qu'ailleurs,  et  c'est  là  surtout  qu'on  a  des  chances  de  voir  apparaître  des 
oppositions,  s'il  existe  quelque  empêchement.  Cette  mesure  restrictive  de  la 
liberté  des  particuliers  est  donc  prise  dans  l'inlérèt  de  la  loi,  pour  faire  res- 
pecter ses  prohibitions. 

Cette  règle  de  la  loi  moderne  n'est  que  la  reproduction  du  principe  fondamental  pro- 
clamé par  le  concile  de  Trente  :  quand  on  a  exigé  l'intervention  du  curé,  ce  n'était  point 
d'un  curé  quelconque  qu'il  s'agissait,  mais  du  «  proprius  parochus  »,  c'est-à-dire  du 
propre  curé  de  l'un  des  conjoints,  la  compétence  à  cet  égard  étant  déterminée  par  le  domi- 
cile des  époux.  Cela  n'était  pas  exprimé  en  termes  formels,  dans  le  décret  qui  prononçait 
la  nullité  des  mariages  clandestins,  mais  cela  résultait  de  divers  passages. 

*  852.  Controverse  sur  la  détermination  du  domicile  matrimonial.  —  La 
détermination  de  la  commune  ou  des  communes  dans  lesquelles  le  mariage  peut  être 
célébré  a  donné  lieu  à  une  longue  controverse.  Le  Code  a  traité  deux  fois  ce  point,  au 
Titre  «  de  l'état  civil  »,   dans  l'art.  7'i,  au  Titre  «  du  mariage  »,  dans  l'art.  1G5.  Dans 
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ïes  (len\  articlos,  il  est  dit  que  le  mariage  doit  être  ccléhrr  dans  la  commune  où  l'un  des 
deux  époux  aura  son  domicile.  Mais  l'art.  7\  ajoute  :  «  ce  domicile,  quant  au  mariage, 
s'établira  par  six  mois  d'iiahitalion  continue  dans  la  mc^me  commune  »,  addition  qui  ne 
■se  retrouve  jms  dans  l'art.  165.  La  (piestion  est  de  savoir  si,  en  parlant  du  domicile,  sans 
rien  préciser,  l'art.  165  vise  le  domicile  spécial  déterminé  par  l'art.  74,  ou  le  domicile 
ordinaire  de  l'art.  102.  Si  on  admet  que  l'art.  165  se  réfère  à  l'art.  74,  ta  seule  commune 
où  une  personne  puisse  se  marier  est  celle  où  elle  réside  depuis  six  mois  ;  elle 
ne  peut  pas  se  marier  au  lieu  de  son  domicile  réel,  quand  elle  vient  d'en  changer,  tant 
qu'elle  n'y  a  pas  encore  habité  pendant  six  mois  ;  en  revanche,  elle  peut  se  marier  au  lieu 
•de  sa  résidence  au  bout  de  six  mois,  encore  qu'elle  n'y  ait  pas  son  domicile  réel. 

Cette  opinion  peut  se  soutenir  par  des  arguments  sérieux.  D'abord  clic  est  seule  en 
harmonie  avec  les  motifs  de  la  loi  :  il  peut  arriver  qu'une  personne  ait  son  domicile 
dans  une  commune  qu'elle  n'habite  plus  depuis  longtemps,  où  elle  est  oubliée;  ou  bien 
à  l'inverse  qu'elle  veuille  se  marier  immédiatement  dans  une  commune  où  elle  vient  d'éta- 
blir son  domicile  et  où  elle  n'est  pas  encore  connue.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  sil 
existe  des  empêchements,  la  fraude  sera  facile.  En  second  lieu,  la  disposition  addition- 
nelle de  l'art.  74  se  trouvait  primitivement  à  la  fin  de  l'art.  165,  et  c'est  seulement 
dans  la  discussion  au  Conseil  d'Etat  qu'on  jugea  convenable  de  la  renvoyer  au  titre  «  Des 
Actes  de  l'état  civil  »,  ce  qui  prouve  bien  que  l'art.  165  n'entendait  pas  parler  du  domi- 
cile ordinaire.  Enfin  elle  a  été  consacrée  législativement  par  un  Avis  du  Conseil  d'État, 
du  21  septembre  1805,  relatif  aux  militaires  et  ainsi  conçu  :  «  Le  Conseil  d'État  est 
«  d'avis  que  les  militaires,  lorsqu'ils  se  trouvent  sur  le  territoire  de  l'Empire,  ne  peuvent 
«  contracter  mariage  que  devant  les  officiers  de  l'état  civil  des  communes  où  ils  ont  résidé 
«  sans  interruption  jiendant  six  mois,  ou  devant  l'officier  de  l'état  civil  de  la  commune 
«  où  leurs  futures  épouses  ont  acquis  le  domicile  fixé  par  l'art.  74  du  Code  civil.  »  La 
question  soumise  au  Conseil  ne  concernait  que  les  militaires,  mais  il  est  visible  qu'il  leur 
fait  l'apjilication  du  droit  commun. 

*  853.  Solution  actuelle.  —  Néanmoins  cette  opinion  n'a  pas  prévalu.  Il  est  admis 
que  les  parties  ont  le  choix  et  qu'elles  peuvent  se  marier,  soit  en  vertu  de  l'art.  74,  dans 
la  commune  où  l'une  d'elles  réside  depuis  six  mois  sans  y  avoir  son  domicile,  soit  en  vertu 
de  lart.  165,  dans  la  commune  où  l'une  d'elles  a  son  domicile  quoiqu'elle  n'y  réside  pas. 
Comme  cette  situation  peut  se  reproduire  pour  l'autre  époux,  les  parties  peuvent  avoir  à 
choisir  entre  quatre  communes  différentes  pour  la  célébration  de  leur  mariage  (Orléans, 
9  août  1890,  D.  91.  2.  235  ;  comp.  Cass.,  15  juin  1887,  D.  88.  1.  412,  S.  90.  1.  446). 
Cette  opinion  a  pour  elle  : 

1»  La  tradition.  Le  droit  canonique  a  toujours  admis  que  le  curé  du  domicile  était 
compétent,  alors  même  que  ce  domicile  existerait  depuis  fort  peu  de  temps  (Sanchez, 
De  sacr.  matr.,  Hv.  III,  disp.  xxiv,  n^s  14-15).  Quant  au  curé  du  lieu  où  l'un  des 
conjoints  a  une  simple  «  habitatio  »  (résidence),  sa  compétence  a  été  discutée  ;  certains 
ne  voulaient  la  reconnaître  en  aucun  cas  ;  mais  l'opinion  qui  prévalut  fut  que  la  personne 
en  résidence  dans  une  paroisse,  d'une  manière  normale  et  prolongée,  devenait  pour  le 
mariage  paroissien  du  curé  du  lieu.  La  loi  sur  l'état  civil  de  1792,  que  le  Code  reproduit 
textuellement,  avait  été  interprétée  dans  le  même  sens  par  un  décret  du  22  germinal  an  II. 

2°  La  discussion  au  Conseil  d'État.  Dans  la  séance  du  26  septembre  1801,  le 
Premier  Consul  demanda  si  une  personne  pourrait  célébrer  son  mariage  dans  le  lieu  de 
son  domicile,  quoique  depuis  six  mois  elle  eût  résidé  ailleurs.  Tronchet  répondit  oui,  pa 
qu'on  ne  perd  pas  le  droit  de  célébrer  son  mariage  à  son  domicile  pour  avoir  acquis  1 
droit  de  le  célébrer  ailleurs  (Fe.net,  t.  IX,  p.  27). 

3°  Un  avantage  pratique.  Il  consiste  à  permettre  aux  gens  qui  changent  de  domicile 
de  se  marier  sans  retard,  tandis  que  l'opinion  précédente  leur  impose  une  sorte  de  staee 
de  six  mois.  Mais  remarquez  que  cet  inconvénient  sera  rare,  car  il  faut  que  le  même  fait 
(changement  récent  du  domicile)  se  réalise  en  même  temps  pour  les  deux  époux,  sans 
cela  on  aurait  toujours  la  ressource  de  célébrer  le  mariage  dans  la  commune  de  l'époux 
qui  n'a  pas  déménagé.    Cette   coïncidence,    rare  dans  les   circonstances  ordinaires,   s'est 
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multipliée  après  la  cession  de  l'Alsace  et  de  la  Lorraine  à  l'Allemagne.  Beaucoup  de- 
familles,  ayant  opté  pour  la  nationalité  française,  tinrent  s'établir  en  dehors  des  territoires- 
cédés.  Pour  faciliter  les  mariages  entre  elles,  les  députés  alsaciens  et  lorrains  déposèrent 
une  proposition  de  loi  qui  autorisait  le  mariage,  en  cas  de  changement  de  domicile,  après 
une  résidence  d'un  mois.  Le  projet  fut  retiré,  parce  que  la  commission  de  l'Assemblée 
nationale  à  laquelle  il  avait  été  renvoyé  estima  que  les  textes  du  Code  civil  n'exigent  pas 
une  résidence  de  six  mois  pour  ceux  qui  veulent  se  marier  au  lieu  de  leur  domicile  réel 
et  le  21  décembre  1871  le  ministre  de  la  justice  adressa  aux  procureurs  généraux  une 
circulaire  en  ce  sens  (D.  72.  3.  16,  S.  71.  2.  288).  Ce  fait  peut  être  considéré  comme- 
une  sorte  d'interprétation  législative  confirmant  la  jurisprudence. 

*854.  Correctif  pratique  de  la  solution  admise.  —  L'opinion  qui  a  triomphé 
n'a  pas  d'inconvénients  sérieux,  parce  que  l'on  admet,  au  cas  où  la  résidence  de  six  mois 
et  le  lieu  du  domicile  ne  se  trouvent  pas  au  même  endroit,  que  les  publications  doivent 
être  faites  dans  les  deux  communes.  C'était  ainsi  que  les  choses  se  passaient  dans 
l'ancien  droit  et  sous  l'empire  de  la  législation  intermédiaire  (Décr.  22  germinal  an  II). 
Tronchet  a  déclaré  en  termes  formels  dans  la  séance  du  Conseil  d'Etat  du  24  vendémiaire 
an  X  que  cette  double  publication  était  toujours  nécessaire,  mais  le  Code  ne  le  dit  pas. 

L'art.  167,  qui  impo.se  les  publications  dans  les  deux  communes,  suppose  que  le  ma- 
riage se  fait  au  lieu  de  la  résidence,  alors  que  le  domicile  est  ailleurs  ;  le  texte  manque 
pour  le  cas  inv^erse,  oii  il  doit  avoir  lieu  dans  la  commune  du  domicile  réel,  alors  que  les 
futurs  époux  y  résident  depuis  moins  de  six  mois. 

*  855.  Impossibilité  de  se  marier  hors  de  la  commune.  —  La  loi  veut  (art. 
74)  que  le  mariage  soit  célébré  «  dans  la  commune  »  du  domicile  (ou  de  la  résidence). 
Par  conséquent  l'officier  municipal  ne  doit  pas  se  transporter  au  dehors  pour  y  marier  un- 
de  ses  administrés.  Compétent  à  raison  de  la  personne,  il  serait  incompétent  à  raison  du-, 
lieu.  Quand  la  loi  dit,  dans  l'art.  165,  que  le  mariage  sera  célébré  «  devant  l'officier 
civil  du  domicile  de  l'une  des  parties  »,  elle  le  suppose  donc  agissant  dans  son  ressort.. 
Son  mandat  cesse  au  delà  des  limites  de  la  commune  qu'il  administre,  et  il  n'a  plus  de 
pouvoirs,  pas  plus  que  le  premier  venu  *. 

Le  Code  italien  autorise  un  procédé  très  simple  pour  faciliter  le  mariage  hors  de  la^ 
commune  où  il  devrait  normalement  se  faire  :  en  cas  de  nécessité  ou  de  simple  conve- 
nance, l'officier  de  l'état  civil  compétent  adresse  une  réquisition  écrite  à  celui  de  la  com- 
mune où  la  célébration  doit  avoir  lieu  (art.  96),  et  de  la  sorte  le  mariage  peut  être  célébré - 
dans  une  commune  quelconque. 

856.  Choix  du  local,  du  jour  et  de  l'heure.  —  L'art.  165  ne  précise  pas  le 
lieu  où  le  mariage  doit  se  faire.  11  dit  simplement  :  «  devant  l'officier  civil.  »  Mais  l'art.  75- 
dit  :  «  dans  la  maison  commune.  »  C'est  donc  à  la  Mairie  que  les  mariages  doivent  être- 
célébrés.  Toutefois  on  reconnaît  qu'à  défaut  de  maison  commune,  ou  en  cas  de  maladie 
ou  d'infirmités  de  Tune  des  parties,  l'officier  civil  pourrait  se  rendre,  pour  procéder  au^ 
mariage,  dans  la  maison  du  malade  ou  dans  tout  autre  lieu,  mais  en  ayant  soin  d'indi- 
(|uer  les  causes  qui  ont  motivé  cette  dérogation  aux  prescriptions  de  la  loi  (Circul.  du. 
garde  des  sceaux,  15  oct.  1852  ;  Toulouse,  7  janv.  1899,  D.  1900.  2.  29).  Sur  la  respon- 
sabilité pénale  de  l'officier,  au  cas  de  célébration  d'un  mariage  hors  de  la  mairie  sans 
nécessité,  voyez  Cass.,  31  mai  1900,  D.  1901.  1.  205. 

Le  choix  du  jour  appartient  aux  parties  (art.  75)  ;  mais  V heure  est  indiquée  par 
l'officier  de  l'état  civil,  d'après  les  besoins  du  service-^.  Rien  n'empêche  qu'un  mariage 
soit  célébré  la  nuit  ou  un  jour  de  fête  légale.  / 

1  D'après  le  droit  canonique,  la  compétence  du  curé  était  au  contraire  personnelle 
et  non  territoriale:  le  propre  curé  d'une  personne  pouvait  donc  la  marier  hors  de  sa 
paroisse  et  même  hors  du  diocèse  (Ks.mein,  op.  cit.,  t.  Il,  p.  117-178). 

-  «  Suivant  les  besoins  du  service  »,  et  non  suivant  leurs  convenances  personnelles- 
ou  leurs  rancunes.  On  a  vu  des  maires  fixer  à  minuit  moins  un  quart  (afin  de  ne 
pas  sortir  du  jour  fixé  par  les  parties)  la  célébration  du  mariage  d'un  adversaire  poli- 
tique. 
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(1.  —  Formos  (lu  maria^^'. 

**857.  Publicité  de  la  célébration.  —  Les  mariages  doiNent  se 
Taire  publiquement,  c'est-à-dire  que  les  portes  de  la  mairie  (ou  de  la  uiai- 
son)  doivent  rester  ouvertes,  de  faeon  (jue  le  public  puisse  entrer  et  y 
assister. 

**858.  Présence  des  futurs  époux.  —  Les  futurs  é|)ou\  doivent  se 
présenter  en  personne  devant  Lofficier  de  létat  civil.  La  loi  ne  le  dit  nulle 
|)art,  mais  partout  elle  suppose  la  présence  réelle  des  deux  époux  (voyez 
surtout  l'art.  7o).  La  discussion  du  Conseil  d'État  sur  les  art.  146  et  180  le 
prouve  également  ;  le  Premier  Consul  fit  même  remarquer,  sans  soulever 
de  contradiction,  que  le  mariage  ne  pouvait  plus  avoir  lieu  (juentre  per- 
sonnes présentes.  Enfin  Fart.  204  exigeait  formellement  pour  le  divorce  par 
consentement  mutuel  la  présence  des  deux  époux  :  «  les  parties  se  présen- 
teront ensemble  et  en  personne...  »  A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de 
même  pour  le  mariage  *.  —  11  y  en  a  d'ailleurs  une  raison  décisive  :  Si  le 
mariage  p€ir  procureur  ét'd'it  permis,  il  pourrait  arriver  que  la  partie  absente 
ait  cliangé  de  volonté  avant  la  célébration,  sans  avoir  eu  le  temps  de  révo- 
(|uer  son  mandat,  de  sorte  ([ue  son  consentement  ferait  défaut  au  moment 
de  la  célébration  et  qu'on  la  marierait  ainsi  malgré  elle. 

*859.  Témoins.  —  Outre  les  parties,  le  mariage  exige  la  présence  de  quatre  témoins, 
lieux  pour  chaque  époux.  Ces  témoins  peuvent  être  parents  ou  non  des  parties;  ils 
doivent  être  âgés  de  21  ans  (art.  37).  Le  texte  primitif  exigeait  en  outre  qu'ils  fussent  du 
sexe  masculin  ;  la  loi  du  7  décembre  1897  a  admis  les  femmes  à  figurer  comme  témoins 
dans  les  actes  de  l'état  ci\il,  et  modifié  en  ce  sens  l'art.  37,  qui  porte  maintenant:  «  Sans 
distinction  de  sexe.  »  —  l'outcfois  le  mari  et  la  femme  ne  peuvent  être  en  même  temps 
témoins  dans  le  même  acte. 

860.  Formalités  à  remplir.  —  Quand  tout  le  monde  est  réuni,  l'officier  de  l'état 
civil  procède  au  mariage.  Les  formalités  sont  décrites  dans  l'art.  75.  Il  commence  par 
donner  lecture  des  pièces  ci-dessus  mentionnées  (n"  155).  En  fait  cette  lecture,  qui  n'a 
pas  grande  utilité,  est  souvent  omise.  Il  doit  également  leur  lire  le  chapitre  vi  du  Titre 
«  Du  Mariage  »  sur  les  droits  et  devoirs  respectifs  des  époux.  Dans  la  pratique, 
l'officier  se  borne  à  lire  les  trois  premiers  articles  et  le  dernier,  et  il  omet  les  autres  qui 
contiennent  des  règles  de  détail  sur  l'autorisation  maritale  et  l'incapacité  de  la  femme, 
qui  seraient  dilficilement  comprises  des  parties. 

Ensuite  il  demande  aux  futurs  époux  s'ils  consentent  à  se  prendre  pour  mari  et  femme. 
Chacun  doit  répondre  à  son  tour  affirmativement.  Le  refus  de  répondre  équivaut  à  une 
réponse  négative.  Le  «  oui  »  est  donc  sacramentel.  L'officier  interpelle  également  les 
personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  au  mariage,  si  elles  sont  présentes,  pour 
leur  demander  si  elles  l'autorisent.  Gela  fait  il  prononce,  au  nom  de  la  loi,  que  les 
deux  parties  sont  unies  par  le  mariage,  et  il  en  dresse  sur-le-champ  un  acte  qui  est 
signé  par  lui,  par  les  époux,  par  leurs  témoins  et  leurs  parents  (art.  76). 

861.  Mariage  des  sourds-muets.  —  Une  difficulté  peut  se  présenter  lorsque 
l'un  des  conjoints  est  sourd .  S'il  sait  lire,  on  se  tirera  d'affaire  en  employant  l'écriture  ; 
même  s'il  est  illettré,  on  lui  permet  de  se  marier  quand  il  peut  manifester  son  consentc- 

1  En  cela  la  loi  civile  est  contraire  au  droit  canonique,  qui  a  toujours  admis  les 
mariages  par  procureur,  même  depuis  le  Concile  de  Trente. 
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ment  d'une  manière  quelconque  (Bordeaux,  29  déc.  1856,  D.  57.  2.  173  et  la  noie).  Le 
projet  de  Code  civil  proposait  de  déclarer  incapables  du  mariage  les  sourds-jiniets  de 
naissance,  à  moins  qu'ils  ne  fussent  en  état  de  manifester  leur  consentement.  L'article 
fut  retranché  parce  qu'on  fit  observer  qu'il  suffisait  d'établir  en  règle  générale  la  nécessité 
du  consentement.  On  décida  cependant  de  placer  dans  le  chapitre  relatif  à  la  célébration 
des  mariages  une  disposition  sur  la  manière  dont  ce  consentement  serait  exprimé,  mais 
on  oublia  ensuite  de  le  faire. 

*  862.  Rôle  de  TofRcier  de  Tétat  civil.  —  Une  chose  à  noter  est  le 
rôle  que  la  loi  attribue  à  Tofficier  municipal.  Ce  n'est  plus  une  simple  décla- 
ralion  de  mariage  que  les  époux  vont  faire  à  la  mairie.  L'officier  civil  n'est 
pas  seulement  chargé  de  constater  leurs  volontés  ;  c'est  lui  qui  les  déclare 
unis  au  nom  de  la  loi.  C'est  le  contraire  en  droit  canonique,  au  moins  dans 
l'opinion  commune,  le  prêtre  n'administre  pas  le  sacrement  de  mariage  ;  il 
bénit  les  époux,  mais  son  rôle  se  borne  à  celui  d'un  témoin  qualifié  ;  il 
assiste  au  mariage  ;  il  ne  le  fait  pas. 

Cette  idée  d'une  «  célébration  »  civile  du  mariage  s'est  développée  dans  les  dernières 
années  de  la  Révolution  ;  ce  mot  nouveau  s'est  substitué  à  partir  de  l'an  II  à  l'ancienne 
expression  «  déclaration  de  mariage  »  qu'on  trouve  dans  les  textes  antérieurs.  Le  besoin 
de  faire  du  mariage  une  cérémonie  qui  parle  à  l'imagination  a  préoccupé  beaucoup  d'es- 
prits. Gohier  ne  voulait  pas  que  le  mariage  se  réduisît  à  un  «  petit  procès-verbal  »  :  il 
rêvait  une  cérémonie  «  civique  »,  devant  l'autel  de  la  patrie.  Bonaparte,  moins  utopiste, 
voulut  tout  au  moins  que  l'officier  municipal,  qui  représente  la  loi,  rappelât  aux  futurs 
époux  leurs  devoirs  et  leur  fit  prendre  l'engagement  de  les  remplir.  Il  y  a  donc  eu  autre 
chose  qu'un  changement  de  mots;  il  y  a  au  fond  une  transformation  dans  les  idées. 

863.  Mariage  des  Français  à  l'étranger.  —  Les  Français  peuvent  se  marier 
en  pays  étranger;  les  déclarations  du  16  juin  et  du  6  août  1685,  qui  interdisaient  ces 
mariages,  sauf  autorisation  spéciale  donnée  par  le  roi,  ont  été  abrogées  par  la  loi  du  20 
i^eptembre  1792.  Dans  le  projet  de  Code  civil  on  avait  proposé  d'exiger  que  l'un  des  époux 
au  moins  eût  à  l'étranger  une  résidence  de  six  mois,  ce  qui  fut  écarté  sur  quelques  obser- 
vations du  Premier  Consul. 

En  principe  les  Français  qui  se  marient  à  l'étranger  doivent  suivre  les  formes  établies 
pour  le  mariage  par  la  loi  du  pays  oii  ils  se  trouvent.  Par  suite,  si  la  loi  de  ce  pays 
n'en  exige  aucune,  leur  mariage  sera  valable,  même  en  France,  quoiqu'il  y  ait  eu  sim- 
plement échange  de  consentements.  Cependant  le  Code  les  astreint  à  une  formalité  supplé- 
mentaire: ils  sont  tenus  de  faire  précéder  leur  mariage  de  putflicaiions  faites  en  France 
(art.  170).  Cela  suppose  évidemment  que  l'un  des  époux  au  moins  a  son  domicile  en 
France,  ou  qu'il  y  a  des  parents  dont  le  consentement  est  nécessaire.  Sans  cela  il  n'y  a 
pas  de  commune  désignée  pour  servir  à  ces  publications.  Cette  précaution  est  prise  pour 
empêcher  que  le  mariage  à  l'étranger  ne  soit  un  moyen  d'éluder  la  loi  française,  car  la 
règle  «  Locus  régit  actvmi  »  aurait  pour  effet  de  dispenser  les  parties  de  ces  publications, 
si  la  loi  étrangère  ne  les  exige  pas. 

Si  le  mariage  a  lieu  entre  deux  Français,  ou  même  dans  certains  pays  entre  un 
Français  et  une  étrangère,  il  peut  se  former  d'une  autre  manière  :  nos  agents  diplo- 
matiques et  consulaires  ont  qualité  pour  présider  à  sa  célébration.  L'art.  170  ancien  ne 
parlait  pas  de  ce  procédé,    mais  sa  possibilité  n'était  jias  douteuse',  et  la  loi    du   29    no- 

1  Autrefois  le  mariage  devant  nos  agents  diplomali(|iics  et  nos  consuls  n'était 
permis  qu'entre  Français;  si  l'un  des  futurs  époux  était  étranger,  nos  agents  n'ayant 
pas  de  juridiction  sur  lui,  ne  pouvaient  procéder  au  mariage.  La  loi  du  29  novembre 
1901  le  leur  a  permis  quand  c'est  la  future  épouse  qui  est  étrangère  parce  qu'elle  va 
devenir  Française  en  acquérant  la  nationalité  de  son  mari.  Néanmoins  ceci  n'est 
possible  que  dans  certains  pays  désignés  par  décret. 
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vcmbrc  1001  l'a  rcglemciilt'  on  ajoutant  deux  aliiu'as  au  lexl<;  [)ririiitif.  Ln  mariage  a  lieu 
alors  dfins  les  formes  élahlies  par  les  lois  framyiises. 

Knfiti,  quand  les  formes  employées  pour  le  mariage  ne  sont  pas  celles  do  la  loi  fran- 
çaise, l'art.  171  établit  une  formalité  particulière  qui  n'est  nécessaire  qu'autant  (}ue  le 
Français  qui  s'est  marié  à  l'étranger  rentre  en  France.  Dans  les  trois  mois  de  son 
retour,  l'acte  qui  constate  son  mariage  doit  être  transcrit  sur  le  registre  des  mariages 
du  lieu  de  sort  domicile. 

864.  Mariage  des  étrangers  en  France.  —  Ces  mariages  peuvent  toujours 
être  céléljrés  dans  les  formes  françaises  par  ceux  de  nos  officiers  de  l'état  civil  qui  sont 
compétents  d'après  les  art.  74  et  165.  Une  circulaire  ministérielle  du  \  mars  IS.'M  recom- 
mande d'exiger  de  l'étranger  qui  veut  se  marier  en  France  un  certificat  des  autorités  de 
son  pays  constatant  qu'il  est  apte  à  contracter  mariage  d'après  les  lois  qui  le  régissent. 
Cette  circulaire  suscite  beaucoup  d'entraves  au  mariage  des  étrangers,  parte  que  les  auto- 
rités auxquelles  on  s'adresse  répondent  ordinairement  qu'elles  n'ont  pas  qualité  [lour 
donner  des  consultations  et  délivrer  des  certificats  de  ce  genre.  Il  est  vrai  (pi'elle  ajoute  : 
«  En  cas  de  contestation,  les  tribunaux  sont  appelés  à  statuer.  »  Malgré  ces  inconvénients, 
le  Coile  italien  exige  ce  certificat  (art.  103).  —  En  outre,  lorsque  le  mariage  a  lieu  entre 
deux  étrangers  de  même  nationalité,  il  peut  être  célébré  par  les  agents  diplomatiques  et 
consulaires  de  leur  nation  en  France,  et  dans  les  formes  étrangères. 


CHAPITRE  VIII 


PREUVE    DU     MARIAGE 

*  865.  Importance  de  cette  matière.  —  Si  quelqu'un  veut  tirer  à  son  profit 
une  conséquence  juridique  de  l'existence  d'un  mariage,  il  doit  commencer  par  en  dé- 
montrer la  célébration.  S'il  ne  réussit  pas  à  administrer  cette  preuve,  le  mariage  non 
prouvé,  bien  qu'il  ait  été  réellement  célébré,  ne  produira  aucun  effet'.  C'est  l'appli- 
cation de  la  loi  générale  :  tout  demandeur  doit  prouver  le  fait  sur  lequel  il  fonde  sa  pré- 
tention. 

Mais,  en  matière  de  mariage,  on  n'applicjue  pas  le  droit  commun  des  preuves.  La  loi 
l'a  soumis  à  un  système  spécial,  qui  est  la  conséquence  du  caractère  solennel  reconnu  au 
mariage  au  xvi^  siècle.  Jusque-là  on  avait  pu  faire  la  preuve  d'un  mariage  par  tous  les 
moyens  possibles,  et  notamment  par  la  possession  d'état.  La  loi  moderne  exige  en  principe 
une  preuve  écrite  d'un  genre  particulier  et  n'autorise  d'autres  modes  de  preuves  qu'à  titre 
exceptionnel. 

866.  Cas  où  ne  s'appliquent  pas  les  règles  spéciales  établies  par  la  loi. 
—  Le  système  excei)tioimel  do  preuves  organisé  par  les  art.  194-200  sup[)ose  (juc  le 
demandeur  réclame  à  son  profit  un  des  effets  civils  du  mariage  (V^oyez  ces  elTels  au 
n'^  889).  C'est  dans  ce  cas  seulement  que  les  règles  sévères  établies  par  la  loi  devront  èlre 
observées.  S'il  s'agissait  de  prouver  dans  un  autre  but  le  fait  de  la  célébration,  la 
preuve  pourrait  en  être  reçue  par  tous  les  moyens  ordinaires,  écritures  ou  témoignages. 
Par  exemple,  un  mari  lègue  à  sa  femme  une  rente  viagère  jusqu'au  jour  oii  elle  se  rema- 
riera. La  veuve  s'étant  remariée,  les  héritiers  du  mari  pourront  refuser  de  lui  continuer 

1  Ceci  fait  comprendre  pourquoi  les  rédacteurs  du  Code  ont  placé  les  règles  sur  la 
preuve  du  mariage  (art.  194  à  200'>  au  milieu  des  arlicles  relatifs  aux  nullités.  Ils  ont 
voulu  rapprocher  les  cas  où  la  preuve  de  la  célébration  fait  défaut  de  ceux  où  le  nja- 
riage  est  nul,  parce  que  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  les  elfels  du  mariage  ne  se 
produisent  pas,  quoique  la  célébration  ait  eu  lieu. 
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le  service  de  la  rente,  et  pour  prouver  son  mariage,  ils  pourront  employer  n'importe 
quels  moyens  de  preuve,  car  ils  ne  réclament  pas  un  efTet  attaché  par  la  loi  au  mariage  ; 
ils  demandent  simplement  à  prouver  la  réalisation  d'une  condition. 

867.  Mariages  célébrés  à  l'étranger.  —  Le  système  de  preuves  établi  par  la  loi 
française  pour  le  mariage  ne  s'applique  qu'aux  mariages  célébrés  en  France  ou  dans  nos 
colonies  régies  par  la  loi  française.  Les  mariages  célébrés  à  l'étranger  se  prouvent  d'après 
les  règles  établies  dans  le  pays  oi^i  ils  ont  eu  lieu  :  la  loi  locale  gouverne  ces  mariages 
pour  leurs  modes  de  preuve  aussi  bien  que  pour  les  formes  de  leur  célébration.  «  Locus 
régit  actum.  »  Voyez  l'art.  47. 

§  1.  —  Preuve  régulière  par  les  registres  de  l'état  civil. 

**  868.  Étendue  de  la  règle.  —  La  règle  pour  la  preuve  du  mariage 
est  formulée  en  ces  termes  dans  lart.  194  :  «  Xul  ne  peut  réclamer  le  titre 
d'époux  et  les  effets  civils  du  mariage,  s'il  ne  représente  un  acte  de  célébra- 
tion inscrit  sur  le  registre  de  Vétai  civil.  »  Traduisez  :  un  extrait  repro- 
duisant l'acte  inscrit  sur  le  registre.  —  La  question  de  nidlité  des  actes 
inscrits  sur  feuilles  volantes,  controversée  pour  les  actes  de  Tétat  civil  en 
général,  se  trouve  clairement  tranchée  par  ce  texte  en  ce  qui  concerne  les 
mariages. 

Pour  préciser  la  portée  de  cette  disposition,  il  faut  signaler  deux  points  : 
1°  La  règle  est  générale,  en  ce  sens  quelle  est  applicable  à  toute  per- 
sonne, non  seulement  aux  époux,  mais  même  aux  tiers,  notamment  aux 
enfants  issus  du  mariage.  Si  la  loi  dit  que  nul  ne  peut  réclamer  «  le  titre 
d'époux  »,  c'est  parce  que  ce  titre  est  le  premier  des  effets  civils  du  mariage  ; 
il  est  donc  naturel  qu'on  pense  à  lui  tout  d'abord,  mais  la  décision  n'est  pas 
limitée  aux  seuls  conjoints.  Le  législateur  entend  bien  exiger  de  toute  per- 
sonne qui  invoque  à  son  profit  un  effet  civil  du  mariage,  la  production  d'un 
acte  de  l'état  civil  ;  ce  qui  le  prouve  c'est  que,  par  une  disposition  spéciale, 
il  en  dispense  les  enfants  dans  un  cas  déterminé.  2°  La  règle  est  encore 
générale,  en  ce  qu'elle  exclut  tout  autre  moyen  de  preuve  que  l'acte  de 
l'état  civil.  Aucune  espèce  de  titre  ne  peut  y  suppléer,  et  en  réalité  il  n'y  en 
a  pas  qui  aient  pour  objet  de  constater  le  fait  de  la  célébration  :  ni  les  publi- 
cations ni  la  rédaction  du  contrat  de  mariage  ne  prouvent  que  le  mariage 
projeté  a  eu  lieu.  A  plus  forte  raison  la  preuve  par  témoins  n'est-ellc  pas 
admise. 

§  2.  —  Bôle  de  la  possession  d'état  dans  la  preuve  du  mariage., 

x\.  —  Le  principe. 

**  869.  Pourquoi  la  possession  d'état  ne  fait  pas  preuve  du 
mariage.  —  La  possession  d'état  d'époux  légitimes  est  le  fait,  pour  un 
homme  et  une  femme  qui  vivent  ensemble,  de  passer  pour  mariés  aux  yeux 
de  ceux  qui  les  connaissent.  En  général  le  fait  de  la  possession  est  conforme 
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au  dnni,  aussi  bien  pour  Iclal  des  ixm'somucs  (pic  pour  la  piopriclé  :  onJi- 
uaireiiKMit  c'est  le  propriétaire  (|ui  possède  sa  chose  ;  ordiuaireuienl  ceux 
•cpii  passent  pour  être  mariés  le  sont  réellement.  Mais  le  contraiie  peut 
arriver  :  il  y  a  beaucoup  de  ménages  irréguliers  dont  personne  ne  souf)- 
çonne  Firrégularité.  Dans  les  grandes  villes  surtout  il  est  facile  aux  gens 
(pii  ai-rivent  dans  im  endroit  où  ils  ne  sont  pas  connus  de  s'y  faire  passer 
pour  mariés.  La  possession  d'état  d'époux  légitimes  est  donc  très  souvent 
imméritée  et  tromi)euse.  Remanpiez  d'ailleurs  (pielle  sera  toujours  l'œuvi-e 
des  époux  :  c'est  parce  (juils  se  sont  présentés  et  comportés  comme  époux 
légitimes  que  le  public  les  a  pris  pour  tels.  La  loi  ne  pouvait  donc  accepter 
•comme  preuve  du  mariage  la  possession  d'état  même  la  plus  vieille  et  la 
plus  solide.  De  là  la  décision  de  l'art.  195  :  «  La  possession  d'état  ne  pourra 
dispenser  les  prétendus  époux  (pii  l'invoqueront  respectivement  de  repré- 
senter l'acte  de  célébration  du  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil.  » 
Décider  autrement  c'eut  été  permettre  aux  concubins  d'usurper  les  droits 
><les  époux  légitimes  ;  c'eût  été  favoriser  le  développement  du  concubinage. 
C'est  seulement  depuis  l'ordonnance  de  Blois  de  1579  (art.  'jO  et  44)  qtie  la  possession 
d'état  a  perdu  en  France  sa  valeur  probante  pour  le  mariage.  Jusqu'à  la  fin  du  xvic  siècle, 
elle  a  engendré  tout  au  moins  une  présomption  de  célébration,  comme  Talteste  le  vieux 
dicton  :  «  Boire,  manger,  coucher  ensemble  est  mariage  ce  me  semble.  » 

B.  —  Première  exception. 

*  870.  Utilité  de  la  possession  d'état  comme  complément  de  preuve. 

—  Si  la  possession  d'état  n  a  [)as  à  elle  seule  une  force  sufFisante  pour  prouver  le  mariage 
elle  peut  cependant  y  aider  en  corroborant  une  preuve  incomplète.  Il  se  peut  que  l'acte 
de  l'état  civil  soit  représenté,  mais  qu'il  soit  ivrégulier  et  que,  par  suite,  il  ne  puisse 
servir  de  preuve  décisive.  La  loi  décide  alors  que  si  les  époux  ont  vécu  depuis  le  jour  de 
la  célébration  comme  mari  et  femme,  la  possession  d'état  couvre  les  vices  du  titre  :  «  Ils 
^ont  respectivement  non-recevables  à  demander  la  nullité  de  cet  acte  »  (art.  196).  Res- 
pectivement :  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  possession  d'état  n'est  donc  opposable 
•que  par  l'un  des  époux  à  l'autre,  et  elle  n'empêcherait  pas  les  tiers  de  critiquer  le  titre 
irrégulier  qui  leur  est  présenté.  On  devine  la  raison  de  cette  dilTérence  :  la  loi  ne  veut 
pas  que  les  époux  se  donnent  à  eux-mêmes,  par  un  fait  qui  leur  est  personnel,  une 
sorte  de  confirmation  de  leur  titre  à  l'égard  des  tiers.  Peut-être  est-elle  un  peu  sévère, 
car  l'acte  insuffisant  qu'Us  possèdent  vaut  tout  au  moins  comme  commencement  de 
preuve,  et  le  genre  de  vie  qu'ils  ont  mené  depuis  lors  rend  vraisemblable  le  fait  de  la 
célébration. 

871.  Rareté  d'application  de  cette  disposition.  —  L'art.  196  trouvera  rare- 
ment son  application.  En  effet,  les  formalités  prescrites  pour  la  rédaction  des  actes  de 
l'état  civil  ne  sont  presque  jamais  requises  à  peine  de  nullité.  On  ne  cite  guère  comme 
causes  de  nullité  que  le  cas,  peu  vraisemblable  à  l'époque  actuelle,  on  l'acte  aurait  été 
inscrit  sur  une  feuille  volante,  et  celui  où  la  signature  de  rofiicier  de  l'état  civil  ferait 
défaut.  Quand  11  est  inscrit  sur  le  registre  et  signé,  quelque  incomplet  qu'il  soit,  l'acte 
de  mariage  n'est  pas  nul,  il  n'est  pas  vicié  :  on  n'a  donc  nul  besoin  de  la  possession 
■d'état  pour  en  couvrir  la  nullité. 

*872.  Extension  admise  par  la  jurisprudence.  —  Par  la  façon  dont  elle 
interprète  l'art.  196,  la  jurisprudence  a  trouvé  à  la  possession  d'état  une  autre  utilité 
beaucoup  plus  considérable  :  elle  lui  fait  couvrir  les  irrégularités  qui  entachent  le  fait 
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même  de  la  célébration,  aussi  bien  que  celles  de  l'acte  écrit.  Dans  ce  svstème  la  pos- 
session d'état  empêche  les  époux  de  se  prévaloir  du  vice  de  clandestirnté  ou  du  vice 
d'incompétence  qui  rend  leur  mariage  nul.  Voyez  n^^  1018  et  sulv. 

C.  —  Deuxième  exception. 

*873.  Hypothèse  prévue  et  motifs  de  Texception.  —  Dans  un 
cas  particulier  Tefret  probatoire  accordé  à  la  possession  d'état  est  beaucoup 
plus  considérable  encore  :  elle  dispense  entièrement  de  toute  autre  preuve 
et  fait  admettre  à  elle  seule  l'existence  du  mariage.  Mais  cette  force  probante 
ne  lui  est  reconnue  par  Tart.  197  qu'en  faveur  des  enfants  dans  une  hypo- 
thèse particulière  et  avec  un  concours  de  circonstances  peu  ordinaires. 

Les  enfants  ont  souvent  besoin  de  prouver  leur  qualité  d'enfants  légi- 
times :  or  ils  ne  peuvent  être  légitimes  qu'autant  que  leurs  père  et  mère 
étaient  mariés  :  pour  établir  leur  propre  légitimité,  ils  devront  donc  commen- 
cer par  prouver  le  mariage  de  leurs  parents.  Tant  que  les  parents  sont  vivants^ 
les  enfants  peuvent  se  renseigner  facilement  auprès  d'eux  sur  le  lieu  et  la 
date  de  la  célébration  de  leur  mariage.  Mais  quand  tous  deux  sont  morts^ 
si  les  enfants  ignorent  ce  lieu  et  cette  date,  ils  se  trouveront  souvent  fort 
empêchés.  On  ne  peut  les  astreindre  à  faire  des  recherches  dans  toutes  les- 
communes  de  France  et  d'Algérie  ou  à  l'étranger.  C'est  donc  pour  le  cas  où 
les  père  et  mère  sont  tous  deux  décédés  que  la  loi  a  statué.  Elle  n'a  pas  prévu 
les  autres  cas  où  l'enfant  serait  dans  la  même  impossibilité,  lorsque  le  sur- 
vivant des  père  et  mère  est  en  état  d'absence^  ou  dans  un  état  de  folie  ou 
d^imhécillité  qui  ne  permet  pas  de  tirer  de  lui  un  renseignement  utile. 

D'après  les  règles  les  plus  élémentaires  de  l'interprétation  juridique,  il  est  impossible 
d'étendre  à  d'autres  cas,  pour  lesquels  elle  n'a  pas  été  écrite,  une  disposition  exception- 
nelle d'un  caractère  aussi  grave.  L'équité  pourtant  se  révolte,  car  pour  les  enfants  l'ob- 
stacle est  le  même  que  si  leurs  parents  étaient  morts.  Aussi  beaucoup  d'auteurs  admettent 
que  l'article  devrait  s'appliquer  aussi  en  cas  d'absence  ou  de  folie  des  parents.  Laurent  le 
disait  en  ternies  formels  dans  son  Avant-projet  (art.  200). 

De  plus  le  bénéfice  de  la  preuve  exceptionnelle  ainsi  admise  jiar  la  loi  est  strictement 
limité  aux  enfants  issus  du  mariage  ;  c'est  une  concession  faite  par  la  loi  dans  un 
sentiment  de  faveur  pour  la  légitimité. 

On  peut  supposer  que  les  parents,  étant  présents  et  capables,  refusent  de  renseigner 
leurs  enfants,  soit  par  un  sentiment  de  liaine,  soit  dans  une  intention  frauduleuse.  Per- 
sonne ne  propose  d'étendre  à  ce  cas  le  bénéfice  de  l'art.  197,  car  ce  serait  faciliter  une 
entente  entre  les  parents  et  les  enfants  pour  faire  admettre  un  prétendu  mariage  qui  n'au- 
rait jamais  été  célébré. 

874.  Conditions  autorisant  la  preuve  par  la  possession  d'état. 
—  11  faut  : 

1°  Que  les  enfants  aient  cux-nicmes  la  possession  d'étal  d'enfanis  légi- 
times. Cette  possession  d'état  en  la  personne  des  enfants  est  distincte  de 
la  possession  d'état  d'époux  légitimes  qu'ont  eue  leurs  parents,  mais  elle  en 
est  la  suite  et  la  consé(iucnce.  En  outre  elle  la  corrobore,  et  rend  plus  vrai- 
semblable encore  la  prétention  des  enfants. 
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La  loi  l'exige  dans  la  partie  finale  de  l'art.  197  :  «  toutes  les  fois  que  cette  légitimité 
est  prouvée  par  une  possession  d'état  cpii  n'est  pas  contredite  ..  »  II  ne  s'agit  plus  là  de 
la  possession  d'état  des  parents  qui  a  trait  au  mariage,  mais  du  la  possession  de  la  légi- 
timité, ce  qui  ne  peut  convenir  cju'aux  enfants.  Les  deux  possessions  d'état  dont  il  est 
question  dans  l'art.  197  sont  donc  distinctes,  et  par  suite  la  possession  de  l'état  d'époux 
légitimes  par  les  père  et  mère  ne  résulte  pas  tic  la  possession  de  l'état  d'enfants  légitiuics 
par  les  réclamants  ;  l'une  des  deux  ne  peut  pas  s'induire  de  l'aulre  ((^ass.,  19  juin  1867, 
D.  67.  1.  342). 

2"  Que  leur  possession  irélnl  ne  soîl  pas  contredite  par  leur  acte  de  nais- 
Scince.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'enfant  produise  un  acte  de  naissance  lui 
attribuant  la  (lualité  d'enfant  légitime  :  s'il  en  a  un  de  cette  sorte,  sa  situa- 
tion n'en  sera  (lue  meilleure,  mais  la  loi  ne  l'exige  pas.'KIle  veut  seulement, 
si  son  acte  de  naissance  est  produit,  que  cet  acte  ne  contredise  pas  ses  pré- 
tentions en  lui  attribuant  la  qualité  d'enfant  naturel,  ou  d'enfant  né  dautres 
personnes  dont  il  se  prétend  issu.  On  doit  même  reconnaître  que  l'acte  de 
naissance  ne  <(  contredit  »  pas  la  possession  d'état,  quand  l'enfant  a  été  ins- 
crit comme  né  de  père  et  mère  inconnus  :  car  il  n'attribue  aucune  filiation 
à  l'enfant  ;  rien  n'empécbe  alors  donc  de  croire  que  celle  qu'il  possède  en 
fait  est  réellement  la  vraie. 

*  875.  Preuve  du  mariage  par  la  possession  d'état.  —  Lorsque  les 
père  et  mère  sont  tous  deux  décédés,  la  loi  vient  au  secours  des  enfants  en 
les  dispensant  de  produire  l'acte  de  célébration  ;  il  leur  suffira  d'établir  que 
leurs  père  et  mère  «  ont  vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  »  c'est- 
à-dire  ont  eu  la  possession  d'état  d'époux  légitimes.  En  pareil  cas  la  posses- 
sion d'état  fait  donc  preuve  complèle  du  mariage,  puisque  rien  ne  le  prouve, 
bormis  elle-même.  C'est  ce  que  dit  l'art.  197  d'une  façon  un  peu  détournée  : 
«  la  légitimité  des  enfants  ne  pourra  être  contestée  sous  le  seul  prétexte  du 
défaut  de  représentation  de  l'acte  de  célébration.  »  Si  la  légitimité  des  enfants 
ne  peut  être  contestée,  c'est  que  le  mariage  de  leurs  parents  est  tenu  pour 
prouvé. 

Remarquez  ces  mots  :  «  Sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de  représentation...  »  Donc, 
on  pourrait  opposer  aux  enfants  tous  les  autres  faits  ou  indices  qui  tendraient  à  faire 
croire  que  leurs  parents  n'étaient  pas  réellement  mariés  et  que  la  possession  d'état  dont 
ils  ont  joui  était  mensongère.  En  d'autres  termes,  dans  les  circonstances  prévues  par 
l'art.  197,  la  possession  d'état  fait  présumer  le  mariage  des  parents,  mais  elle  ne  le  prouve 
pas  d'une  manière  irréfragable,  comme  le  ferait  l'extrait  de  l'état  civil,  si  les  enfants  pou- 
vaient se  le  procurer.  La  jurisprudence  admet  bien  la  possibilité  de  cette  preuve  contraire 
à  fournir  par  les  tiers,  mais  elle  veut  une  preuve  directe  et  décisive,  ce  qui  la  rend  en 
fait  impossible.  Gomment  prouver  d'une  manière  directe  qu'un  mariage  n'a  jamais  été 
célébré  ? 

§  3.  —  Preuve  exceptionnelle  par  titres  et  par  témoins. 

*876.  Cas  où  cette  preuve  est  permise.  —  La  rigueur  du  principe  écrit  dans 
l'art.  194  (preuve  du  mariage  par  l'acte  de  l'état  civil)  ne  peut  être  niaiiilonue  d'une 
manière  absolue,  11  v  a   lieu   de   ménager  aux  époux  une  autre   preuve  lorsque  celle-ci 
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leur  fait  défaut  sans  qu'il  y  ait  faute  de  leur  part,  ce  qui  peut  arriver  dans  deux  sortes 
•d'hypothèses  : 

1°  Dans  les  cas  prévus  par  l'art.  46,  au  titre  «  Des  actes  de  l'état  civil  »,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  n'aura  pas  été  tenu  de  registres  ou  lorsque  ceux  qui  existaient  ont  été 
perdus.  L'art.  194  en  fait  la  réserve  expresse  ; 

2^  Lorsque  l'acte  de  mariage  régulièrement  inscrit  sur  les  registres  a  été  ensuite 
détruit  ou  altéré  par  une  main  criminelle. 

Dans  toutes  ces  hypothèses  la  loi  autorise  la  preuve  par  titres  et  même  par  témoins, 
malgré  la  défiance  que  lui  inspire  en  général  ce  dernier  genre  de  preuve.  Il  n'v  avait  pas 
moyen  de  faire  autrement.  —  Cette  faculté  n'est  pas  spéciale  au  mariage  :  une  naissance, 
un'décès  pourraient,  le  cas  échéant,  être  prouvés  de  la  même  manière. 

A.  —  Preuve  du'mariageau  cas  de  perte  ou  d'inexistence  des  registres. 

877.  Renvoi.  —  Il  n'y  a  rien  de  particulier  à  dire  de  ce  cas  qui  est  entièrement 
régi  par  l'art.  46.  Voyez  ce  qui  en  est  dit  à  propos  des  actes  de  l'état  civil. 

B.  —  Preuve  du  mariage  résultant  d'une  procédure  criminelle. 

878.  Rédaction  défectueuse  des  art.  198  à  200.  —  Ces  trois  articles  ont 
besoin  d'assez  longues  explications,  mais  on  s'exagère  d'ordinaire  les  vices  de  leur  rédac- 
tion, parce  qu'on  oublie  qu'ils  ont  été  rédigés  huit  ans  avant  le  Code  d'Instruction  crimi- 
nelle et  qu'il  faut  les  interpréter,  non  pas  d'après  la  terminologie  de  notre  droit  pénal 
actuel,  qui  est  postérieure,  mais  à  l'aide  des  Traités  de  procédure  criminelle  de  Jousse  et 

•de  Pothier,  dont  les  auteurs  du  Code  parlaient  encore  la  langue.  —  Du  reste,  les  art. 
198  et  199  ne  contiennent  que  l'application  des  principes  du  droit  commun  ;  seul 
l'article  200  établit  une  forme  tout  à  fait  anormale  de  procéder.  —  Intéressants  à 
étudier  au  point  de  vue  doctrinal,  ils  sont  restés  jusqu'à  ce  jour  sans  applications  pra- 
tiques. 

879.  Leurs  cas  d'application.  —  La  loi  suppose  que  la  preuve  régulière  que  les 
époux  s'étaient  ménagée  a  été  détruite  ou  altérée  par  un  acte  pré^'U  et  puni  par  la  loi 
pénale  et  elle  leur  donne  les  moyens  de  reconstituer  la  preuve  de  leur  mariage. 

Pour  l'application  de  ces  articles  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  : 

1»  Selon  que  le  coupable  est  l'officier  de  létat  civil  ou  un  tiers.  —  L'art.  200  est 
bien  rédigé  en  vue  du  cas  spécial  où  c'est  l'officier  lui-même  qui  a  détruit  ou  falsifié 
l'acte,  mais  cet  article  donne  pour  ce  cas  une  solution  exceptionnelle  concernant  seule 
ment  la  procédure  et  non  la  preuve  ;  l'art.  198,  qui  autorise  l'emploi  de  la  preuve  par 
tous  moyens,  s'exprime  en  termes  généraux  et  il  n'y  avait  réellement  aucun  motif  pour 
faire  une  distinction  ; 

2°  Selon  que  l'acte  comniis  est  un  crime  ou  un  simple  délit  '.  —  Ordinairement 
ce  sera  un  crime,  car  l'altération  des  actes  de  l'étal  civil  constitue  un  faux  en  écritures 
publiques,  puni  des  travaux  forcés.  Cependant  les  trois  art.  198-200  s'appliqueraient 
même  au  cas  où  l'infraction  ne  serait  qu'un  délit,  tel  que  l'inscription  de  l'acle  sur  une 
feuille  volante  (art.  192  C.  pén.).  Il  est  même  bon  de  remarquer  que  primitivement  ils 
-avaient  été  rédigés  en  vue  de  ce  seul  cas  ;  ce  ne  fut  que  plus  tard,  dans  la  discussion, 
qu'on  les  généralisa.  On  voit  par  là  qu'il  faut  prendre  dans  un  sens  large  l'expression 
«  procédure  criminelle  »  employée  dans  l'art.  198.  Si  on  retouchait  actuellement  cette 
partie  du  Code,  il  faudrait  dire  :  «  par  un  procès  criminel  ou  correctionnel  »,  car  dans 
le  langage  moderne  on  réserve  l'épithète  «  criminel  »  à  ce  qui  est  crime  proprement  dit 

1  Les  crimes  sont  les  infractions  les  plus  graves,  punies  des  peines  les  plus  sévères 
(mort,  travaux  forcés,  réclusion);  les  délits  sont  des  infractions  de  gravité  moyenne, 
punies  d'un  emprisonnement  de  6  jours  à  ô  ans  et  d'amendes  diverses.  Il  n'y  a  an- 
dessous  des  délits  que  leg  contrnvenlions  desimpie  police,  punies  de  peines  minimes 
(prison  jusqu'à  5  jours,  amende  jusqu'à  1ô  francs). 
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•cl  de  la  coinprlence  des  cours  d'assises,  tandis  que  les   simples  délits  sont  de  la  compé- 
tence des  tribunaux  correctionnels. 

880.  Nature  et  objet  de  l'action. —  L'art.  199  appelle  «  action  criminelle  » 
•colle  qui  est  iytctitéo  par  les  ('poux  ou  autres  intéressés  dans  le  but  d'obtenir  le  rétablis- 
sement de  la  preuve  détruite.  Tel  était  le  langage  de  l'ancien  droit  ;  on  a|)pelait  «  action 
criminelle  »  toute  action  née  d'un  fait  délictueux  parce  que  le  mol  «  criminel  »  avait 
ancieruiemcnt  un  sens  très  large,  comprenant  toutes  les  infractions  à  la  loi  pénale  (Joussf, 
Procédure  criminçUe,  t.  I*^'",  Des  actions  qui  naissent  des  crimes,  p.  561  et  suiv.).  La 
classification  des  infractions  en  trois  classes  (crimes,  délits  et  contraventions)  est  moderne. 
On  disait  donc  «  agir  au  criminel  »,  par  opposition  à  «  agir  aii  civil  ».  —  Mais  le  langage 
a  cbangé  :  de  nos  jours,  cette  même  action,  que  la  loi  nomme  «  criminelle  »  s'appelle 
proprement  action  civile,  parce  qu'elle  a[)particnt  à  la  «  partie  civile  »,  c'est-à-dire  à  la 
personne  lésée  par  l'infraction  et  (ju'elle  lui  serti  obtenir  la  réparation  du  doiumage 
causé.  Sous  ce  nom  on  l'oppose  kV  action  puhliffue  qui  tond  h  l'application  de  la  peine 
•et  ne  peut  être  exercée  que  par  le  ministère  public.  Il  n'y  a  plus  aucune  action  qui  porte 
spécialement  le  nom  d'action  criminelle. 

Lorsque  la  Cour  (ou  le  Tribunal),  statuant  «  au  criminel  »,  aura  reconnu  que  le  fait, 
qui  a  fait  l'objet  de  la  poursuite,  a  eu  pour  résultat  de  supprimer  la  preuve  d'un  mariage 
Téellemcnt  célébré,  elle  ordonnera  que  l'acte  détruit  ou  falsifié  soit  réinscrit  sur  le  re- 
gistre. On  se  trouve  ainsi  dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  :  la  preuve  de  la  celé- 
hralion  du  mariage  se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une  procédure  criminelle. 

881.  Qui  peut  exercer  cette  action.  —  Cette  action  appartient  d'abord  à  tous 
ceux  (jui  sont  intéressés  ii  prouver  i existence  du  mariage,  car  ils  souffrent  tous  de 
la  suppression  de  sa  preuve  normale.  L'art.  198  suppose  (sans  le  dire)  que  l'action  est 
•exercée  par  les  époux  qui  se  sont  aperçus  du  fait  pendant  la  durée  de  leur  mariage  et 
l'art.  199  prévoit  le  cas  où  «  les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  décédés  sans  avoir  découvert 
la  fraude  »,  et  où  l'action  est  intentée  par  d'autres  personnes.  Ces  prévisions  sont  assez 
Traiscmblables  :  les  époux  ont  tant  et  de  si  grands  intérêts  à  faire  rétablir  la  preuve  régu- 
lière de  leur  mariage,  qu'ils  s'empresseront  toujours  d'agir  dès  qu'ils  connaîtront  la  fraude, 
de  telle  sorte  que  si  l'acte  n'a  pas  été  reconstitué  ou  rectifié  avant  leur  mort  on  peut  être 
sur  qu'ils  ont  ignoré  le  fait.  Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  la  rédaction  employée  par 
la  loi  que,  tant  que  les  époux  sont  tous  deux  vivants,  eux  seuls  ont  le  droit  d'exercer 
l'action  ;  ni  encore  que  personne  ne  l'a  après  eux,  au  cas  où  ils  seraient  morts  après  avoir 
découvert  la  fraude  et  sans  avoir  rien  fait  pour  la  réparer.  De  pareilles  solutions  ne  se 
justifieraient  pas  et  ce  serait  abuser  de  l'ordre  suivi  par  la  loi,  qui  n'est  qu'une  simj)le 
prévision . 

Outre  les  époux  et  les  tiers  intéressés,  l'exercice  de  l'action  civile  appartient  encore  au 
ministère  public  (art.  199).  Quoi  qu'on  en  dise,  la  loi  ne  déroge  ici  à  aucun  principe. 
Le  ministère  public  est  dans  son  rôle,  car  il  a  qualité  pour  poursuivre  d'office  la  rectifi- 
cation dos  aies  do  l'état  civil  quand  l'ordre  public  est  intéressé,  et  c'est  ici  le  cas. 

882.  Mode  d'exercice  de  l'action  après  la  mort  du  coupable.  —  Quand 
le  projet  de  Code  fut  soumis  aux  Tribunaux,  quelques-uns  signalèrent  un  danger.  Après 
la  mort  de  l'officier  public,  aucune  peine  ne  peut  plus  être  prononcée,  puisque  les  peines 
sont  personnelles;  ses  héritiers  ne  seraient  tenus  qu'à  des  réparations  pécuniaires.  Cela 
étant,  une  collusion  frauduleuse  n'est-elle  pas  à  craindre  entre  les  héritiers  de  l'officier  et 
ceux  qui  auraient  intérêt  à  faire  constater  un  mariage?  Il  serait  possible,  en  achetant  à 
prix  d'argent  leur  connivence,  de  les  faire  condamner  comme  responsables  civilement 
des  actes  de  leur  auteur  défunt  et  d'obtenir  par  jugement  la  preuve  de  la  célébration  d'un 
mariage  qui  n'aurait  jamais  été  célébré.  Pour  répondre  à  ces  craintes,  on  ajouta  une 
disposition  qui  est  devenue  l'art.  200,  et  d'après  laquelle  l'action  appartenant  aux  inté- 
ressés est  dirigée  contre  les  héritiers  non  pas  par  les  parties  elles-mêmes,  mais  par  le 
ministère  public,  en  leur  présence.  Dérogation  remarquable  aux  principes  ordinaires  de 
la  procédure,  qui  se  justifie  par  le  désir  d'éviter  des  fraudes,  mais  qui  n"a  jamais  trouvé 
«t  ne  trouvera  peut-être  jamais  son  application. 
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Pareille  collusion  n'est  guère  à  craindre  du  vivant  de  l'officier  :  il  encourt  les  travaux 
forcés,  et  une  somme  d'argent  ne  le  déciderait  pas  à  se  laisser  condamner. 

L'art.  200  suppose  que  le  coupable  est  l'officier  de  l'état  civil  lui-même;  mais  ce  peut 
être  un  tiers,  et  la  procédure  qu'il  institue  doit  èlre  suivie  par  identité  dç  motifs,  quelle 
que  soit  la  personne  du  coupable. 

883.  Compétence.  —  Dans  les  art.  198  et  199,  la  loi  suppose  que  les  époux  ou  les 
tiers  intéressés  agissent  en  même  temps  que  le  ministère  public,  devant  le  tribunal  ré- 
pressif (cour  d'assises  ou  tribunal  correctionnel)  saisi  des  poursuites;  qu'ils  se  portent, 
suivant  l'expression  technique,  parties  ci\'iies,  en  joignant  leur  demande  à  l'action  du 
ministère  public.  En  effet,  dans  l'art.  198,  elle  dit  que  la  preuve  de  la  célébration  se 
trouvera  acquise  par  «  une  procédure  criminelle  »  et  dans  l'art.  199  elle  nomme  leur 
action  une  «  action  criminelle  ».  C'étaient  les  expressions  usitées  au  xviiie  siècle  lorsque 
l'action  était  ainsi  intentée.  Or,  d'aj)rès  le  droit  commun,  les  particuliers  victimes  d'un 
crime  ou  d'un  délit  ont  également  le  droit  de  porter  leurs  réclamations  devant  les  tri- 
bunaux ordinaires,  d'agir  au  civil.  On  se  demande  si  le  Code  a  entendu  priver  les  époux 
et  les  autres  intéressés  de  cette  option  entre  les  deux  voies.  Beaucoup  d'auteurs  le  croient, 
entre  autres  MM.  Valette,  Aubry  et  Rau,  Demolombe,  et  la  raison  qu'ils  en  donnent, 
c'est  qu'il  importe  d'éviter  des  collusions  entre  les  demandeurs  et  le  prétendu  coupable. 
On  peut  leur  répondre  que  ces  collusions  ne  sont  guère  à  redouter  tant  que  la  poursuite 
criminelle  est  possible,  parce  que  l'action  exercée  par  les  parties  éveillera  l'attention  du 
ministère  public,  et  on  peut  être  presque  sûr  qu'il  ne  gardera  pas  le  silence,  pour  peu  que 
les  faits  allégués  soient  vraisemblables  et  surtout  si  les  réclamants  obtiennent  gain  de 
cause.  Mais  la  réponse  décisive  c'est  que  cette  dérogation  aux  règles  ordinaires  serait 
extrêmement  grave  et  qu'on  ne  saurait  l'induire  d'un  texte  aussi  peu  probant.  Cela  eût 
bien  valu  la  peine  d'être  dit  en  termes  formels. 

884.  Cas  où  l'action  est  prescrite.  —  11  y  a  un  cas  que  la  loi  n'a  pas  prévu  : 
c'est  celui  où  l'action  est  éteinte  par  la  [)rescription  du  vivant  même  de  l'officier  (ou  du 
coupable,  quel  qu'il  soit).  Beaucoup  d'auteurs  admettent  qu'on  doit  procéder  alors  au 
civil,  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  200.  Cela  est  impossible  à  admettre  pour  une 
double  raison  :  1"  La  procédure  instituée  par  cet  article  est  trop  exceptionnelle  pour  être 
a|)plicable  à  une  hypothèse  autre  que  celle  qui  fait  l'objet  des  prévisions  du  texte:  décès 
du  coupable  avant  la  prescription  de  l'action  ;  2»  alors  même  que  cette  disposition  serait 
susce])lib!e  d'une  interj)rétation  extensive,  elle  serait  hors  de  mise  dans  l'hypothèse  de  la 
j)rescrij)tion,  parce  que  Vactio/i  civile  est  éteinte  en  même  temps  que  l'action  publique 
(art.  3  C.  instr.  crim.)  et  que  les  parties  intéressées  n'ont  aucun  principe  d'action  contre 
le  coupable,  qui  ne  leur  doit  plus  rien:  il  est  libéré  par  l'effet  de  la  prescription.  —  11 
reste  néanmoins  aux  parties  une  ressource  dernière  :  le  fait  de  la  destruction  de  leur  titre 
étant  indéniable,  elles  peuvent  se  pourvoir  en  rectification  dans  les  formes  ordinaires, 
sans  accuser  personne  du  fait  (art.  46). 

885.  Cas  où  le  coupable  est  inconnu.  —  On  doit  appliquer  les  mêmes  consi- 
dérations et  la  même  solution  au  cas  où  la  personne  coupable  du  fait  reste  inconnue. 

886.  Effets  du  jugement.  —  Le  jugement  où  l'arrêt  qui  constate  l'irrégularité 
ou  le  faux  doit  être  transcrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  pour  remplacer  l'acte  omis, 
altéré  ou  détruit.  —  Le  projet  du  Code  civil  voulait  que  le  mariage  fût  «  réhabilité  », 
c'est-à-dire  que  l'on  en  fît  une  nouvelle  célébration  ^  Cette  complication  est  inutile. 
j)uis(pie  la  célébration  n'a  pas  été  mal  faite;  elle  pourrait  d'ailleurs  être  impossible,  quand 


1  Ces  réhabilitations  au  moyen  d'une  célébration  nouvelle  étaient  fréquemment  or- 
données dans  l'ancien  droit,  (juand  le  mariage  était  nul  pour  vice  de  forme,  par  exem- 
ple pour  n'avoir  pas  été  célébré  devant  le  propre  curé.  Les  procureurs  liu  Hoi  avaient 
ordre  d'y  obliger  les  parties  (Déclaration  du  15  juin  1(397).  Depuis  le  Code  civil  la  réha- 
bilitation d'un  mariage  nul  pour  vice  de  forme  n'est  jamais  obligatoire,  mais  ceux  qui 
ont  des  doutes  sur  la  validité  de  leur  union  ont  le  droit  d'y  procéiler  sans  avoir  besoin 
de  la  faire  annuler  par  justice  au  préalable  (Orléans,  14  avril  1S86.  D.  87.  2.  9o,  S.  86. 
2.  191). 
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l'un  des  ('-poux  rsl  dt-jà  docôdr.  Ou  y  a  donc  rcncuicc'  pour  so  coulcrilcr  de  la  Iriuiscriplion 
du  jugomcnt  sur  It>s  rogistres. 

La  loi  dit  quo  C(>tlc  Irauscripliou  assun;  au  uiariagc  les  ofTcls  civils  à  compter  du  jour 
de  sa  célébration.  Celle  décision  est  d(ï  slriclc  équité;  les  époux  ne  doivent  pas  soud'rir 
du  crime  commis  par  un  tiers.  Du  reste,  on  l'aurait  bien  sous-cntendtic,  car  les  juge- 
ments sont  en  principe  déclaratifs  de  droits,  c'est-à-dire  (pi'ils  constatent  simplement 
ceux  (pii  existent;  ils  n'en  confèrent  pas  de  nouveaux  :  c'est  donc  en  vertu  de  sa  célébra- 
tion, et  non  en  vertu  du  jugement,  que  le  mariage  produit  ses  elFets.  —  D'ailletirs,  les 
cITets  civils  ne  sont  pas  assurés  au  mariage,  comme  le  dit  la  loi.  On  n'a  pas  plaidé  pour 
savoir  si  le  mariage  était  valable  ou  nul,  mais  seulement  si  la  célébration  avait  eu  lieu.  Le 
mariage  a  été  célébré,  voilà  le  point  acquis.  Produira-t-il  ses  effets?  C'est  »me  autre 
question  qxii  dépend  de  sa  validité,  et  qui  n'a  pas  été  examinée;  on  a  rendu  aux  époux 
la  preuve  de  la  célébration,  et  c'est  tout. 

887.  Autorité  absolue  du  jugement  rendu  au  criminel.  —  Le  texte  ajoute 
encore  que  ces  c (Tels  se  produiront  tant  à  l'égard  des  éj)oux  ([u'à  l'égard  de  leurs  enfants. 
H  est  à  ])eu  près  certain  que  la  loi  en  s'exprimant  ainsi  a  voulu  trancher  une  question  qui 
est  cependant  fort  controversée.  On  se  demande  si  le  jugement  remr)lace  absolument 
l'acte  de  l'état  civil,  c'est-à-dire  s  il  vaut  preuve  de  la  célébration  pour  ou  contre  tout  le 
monde.-^  En  règle  générale,  les  jugements  ne  produisent  leurs  effets  que  pour  ceux  qui 
ont  été  parties  dans  l'instance  ;  ils  restent  sans  effet  à  l'égard  des  tiers.  «  Res  inter  alios 
judicata  aliis  nec  nocere  nec  prodesse  potest.  »  Beaucoup  d'auteurs  lui  appliquent  la 
règle  ordinaire  sur  l'autorité  purement  relative  de  la  chose  jugée.  «  Ce  qui  est  inscrit 
sur  les  registres,  dit  Laurent,  ce  n'est  pas  un  acte  de  l'état  civil,  c'est  un  jugement.  » 
Mais  remarquez  que  si  les  tiers  peuvent  décliner  l'autorité  du  jugement  rendu  au  profit 
<les  époux  contre  l'officier  de  l'état  civil,  il  n'est  plus  vrai  do  dire  que  ce  jugement  assure 
aux  é|)oux  et  à  leurs  enfants  tous  les  effets  civils  du  mariage  comme  l'aurait  fait  l'acte 
do  célébration.  Ce  que  la  loi  a  voulu,  c'est  rétablir  l'acte  détruit  avec  la  même  autorité  et 
le  môme  caractère.  D'ailleurs  il  n'y  a  pas  ici  de  dérogation  aux  règles  de  la  chose  jugée, 
car  nous  sommes  en  matière  criminelle,  et  il  est  de  tradition  que  ce  qui  est  jugé  au 
criminel  a  une  autorité  absolue  (et  non  plus  relative).  I-e  jugement  aura  donc  une  portée 
générale  et  la  célébration  du  mariage  ne  pourra  plus  être  remise  en  question  par 
personne. 

888.  Autorité  du  jugement  rendu  au  civil.  —  Lorsque  l'action  aura  été 
exercée  devant  les  tribunaux  civils  par  les  parties  elle-mèmes,  dans  les  cas  où  elles  peuvent 
le  faire  librement,  on  devra  appliquer  l'art.  100  et  ne  reconnaître  au  jugement  qu'une 
autorité  relative  (art.  1351). 

Toutefois,  dans  le  cas  exceptionnel  où  la  procédure  aura  été  dirigée  au  civil  par  le 
procureur  de  la  République,  conformément  à  l'art.  200,  il  semble  bien  que  la  pensée  de 
la  loi  ait  été  d'accorder  au  jugement  une  autorité  absolue.  Cet  article  fait  partie  d'un 
groupe  et  doit  suivre  les  mêmes  règles  que  ceux  qui  le  précèdent  :  la  loi  ordonne  une 
procédure  différente,  mais  dans  le  même  but  et  qui  doit  produire  le  même  effet  définitif. 
I3u  reste  on  |)eut  faire  l'argument  suivant:  le  ministère  public  est  ici  le  demandeur 
nécessaire,  l'action  ne  pouvant  être  intentée  par  aucune  autre  personne  :  ce  qui  a  été 
décidé  sur  l'action  exercée  par  lui  doit  donc  être  jugé  une  fois  pour  toutes;  il  serait 
véritablement  déraisonnable  de  forcer  le  ministère  public  à  intenter  à  nouveau  l'action, 
chaque  fois  qu'il  se  présenterait  une  nouvelle  personne  ayant  'intérêt  à  faire  constater 
le  mariage. 
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CHAPITRE  I\ 

EFFETS    DU    MABIA(;E 

*889.  Énumération.  —  Les  effets  du  mariage  sont  nombreux.  On  peut 
les  classer  de  la  manière  suivante. 

Rapports  des  époux  entre  eux.  —  Ce  sont  :  1°  des  devoirs  réciproques,  à 
la  charge  de  chaque  époux  ;  2°  puis  la  subordination  de  la  femme  au  mari, 
ou  pour  lui  donner  son  \rai  nom,  la  puissance  ou  autorité  maritale,  quii 
porte  à  la  fois  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  la  femme  et  qui  entraine 
comme  conséquence  Yincapacité  de  celle-ci;  3°  enfin  la  vie  commune  et  les- 
nombreuses  charges  qu'elle  impose  appellent  un  règlement  spécial  pour  les. 
intérêts  pécuniaires  des  époux,  règlement  qui  forme  leur  régime  matri- 
monial et  qui,  lorsqu'il  fait  l'objet  de  conventions  spéciales^,  exige  la  rédac- 
tion d'un  contrat  de  mariage. 

Rapports  des  époux  avec  leurs  enfants.  —  A  ce  point  de  vue,  le  mariage 
fait  naître  des  devoirs  et  des  droits  spéciaux,  qui  doivent  être  étudiés  à  pro- 
pos de  la  filiation  légitime,  de  la  légitimation,  de  la  puissance  paternelle^ 
de  la  tutelle,  de  V émancipation,  des  successions. 

Rapports  avec  les  autres  membres  de  leurs  familles.  —  Le  mariage  fait 
naître  Vaillance  entre  chaque  époux  et  les  parents  de  l'autre.  L'alliance  à 
son  tour  entraîne  diverses  conséquences,  empêchement  au  mariage,  obli- 
gation alimentaire... 

*890.  Uniformité  des  effets  du  mariage.  —  Les  effets  du  mariage 
sont  toujours  identiques;  le  mariage  français  est  un.  Il  n'en  a  pas  été  de 
même  toujours  et  partout.  Chez  les  Romains  il  y  avait  le  matrimonium  in- 
justum  pour  les  pérégrins  et  les  latins  et  le  contuhernium  pour  les  esclaves, 
(jui  ne  produisaient  pas  les  effets  des  justœ  nuptiœ.  Certaines  législations 
(Prusse,  Russie...)  admettent  le  mdinage  morganatique,  sorte  d'union  légi- 
time inférieure  au  mariage,  qui  ne  donne  ni  à  la  femme  ni  aux  enfants  les. 
droits  qu'ils  tiendraient  d'un  véritable  mariage,  notamment  l'égalité  de  rang 
avec  leur  mari  ou  leur  père. 

891.  Renvoi.  —  La  plupart  des  cITets  du  mariage  feront  l'objet  d'études  spéciales, 
notamment  le  régime  matrimonial,  qui  fait  partie  du  jirogramme  de  la  3*^  année.  Les 
seuls  points  à  étudier  ici  sont  les  de^^oirs  réciproques  des  époux  et  la  puissance  mari- 
tale avec  son  corollaire,  l'incapacité  de  la  femme  mariée.  —  L'obligation  alimentaire  a 
déjà  été  étudiée.  Quant  au  devoir  d  éducation  dont  s'occupe  l'art.  203,  il  dérive  de  la 
fdiation  et  non  du  mariage. 

§  1.  — Devoirs  réciproques  des  époux. 

892.  Énumération.  —  Le  mariage  fait  naître  entre  le  mari  et  la  femme  des  obli- 
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f;alioiis  spéciales,  i\\n  sont  la  conséquence  de  l<;ur  étal  d'époux.  Le  Code  les  a  indicpiées 
dans  les  art.  2 12-2I .'{-214,  mais  il  a  oublié  l'une  des  principales:  la  coiitrihtition  aux 
cliurges  du  ménage,  qui  se  trouve  réglée  au  Titre  «  Du  contrat  de  mariage  ».  Elle  fait 
en  ellet  [)arlie  des  relations  pécuniaires  des  époux. 

Parmi  ces  devoirs  nés  du  mariage  quelrpies  uns  sont  communs  aux  deux  époux,  un 
est  propre  au  mari  (le  devoir  de  protection),  un  est  propre  à  la  femme  (le  devoir 
d'obéissance).  Les  premiers  seuls  l'ont  l'objet  du  présent  paragraj)lie  ;  les  deux  derniers 
seront  étudiés  dans  le  paragraplie  suivant,  à  propos  de  la  puissance  maritale,  dont  ils  ne 
sont  ([ue  des  éléments. 

Les  devoirs  comnums  aux  tieux  époux  sont  d'abord  la  coliahitalioti  indiquée  dans 
l'art.  214  ;  d'autre  [lart,  la  fidélité,  le  secours,  l'assistance  énumérés  dans  l'art.  212. 

A.  —  Devoir  (le  coliabilalion. 

893.  Son  importance.  —  «  L\  ftMiiine  doit  habiter  avec  le  mari...,  le 
mari  est  obligé  de  la  recevoir  »,  dit  Tart.  214'.  Ce  devoir  est  commun  aux 
deux  époux,  et  il  est  le  premier  de  tous,  car  c'est  lui  qui  sert  de  base  et  de 
condition  aux  autres,  le  mariage  ayant  pour  but  d'établir  la  vie  commune. 
Quand  il  n'est  pas  rempli,  l'union  des  époux  est  détruite  et  le  but  du  mariage 
n'est  pas  atteint. 

*894.  Sanction  par  la  force  publique.  —  Si  le  mari  refuse  de  re- 
cevoir sa  femme,  si  la  femme  refuse  d'habiter  avec  son  mari,  y  a-t-il  une 
sanction  juridique  au  devoir  qui  leur  est  imposé?  L'époux  délaissé  a-t-il  des 
moyens  légaux  pour  contraindre  le  récalcitrant?  Le  mariage  soulève  peu  de 
(luestions  plus  graves,  et  en  même  temps  plus  difficiles  à  résoudre,  la  loi 
ayant  omis  de  statuer.  Le  moyen  auquel  on  pense  tout  d'abord  est  l'emploi 
de  la  force  :  le  mari  pourrait  faire  ramener  sa  femme  au  logis,  manu  mili- 
tari, au  besoin  entre  deux  gendarmes;  la  femme  pourrait  se  faire  ouvrir  de 
force,  par  un  commissaire  de  police,  les  portes  de  l'habitation  de  son  mari. 
La  jurisprudence  a  pendant  longtemps  ordonné  de  pareilles  exécutions  (Paris, 
M  mars  185o,  D.  55.  2.  284,  S.  55.  2.  494;  Nimes,  20  févr.  1862  et  Pau, 
U  mars  1863,  D.  63.  2.  193,  S.  63.  2.  161),  et  la  plupart  des  auteurs  les. 
considèrent  comme  licites. 

Quelques-uns  cependant  ont  soulevé  des  objections  (L.\urenï,  t.  III,  n"  93  ;  IIuc, 
t.  II,  n"  238).  Leur  })rincipal  argument  est  que  l'emploi  de  la  force  est  impuissant,  car  il 
ne  peut  se  prolonger  ;  le  mari  mettra  de  nouveau  sa  femme  à  la  porte,  ou  celle  ci  s'enfuira 
de  la  maison  dans  laquelle  son  mari  n'a  pas  le  droit  de  la  séquestrer.  C'est  mal  poser  la 
question  ;  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  le  moyen  est  efficace,  mais  s'il  est  léifilime.  Rien 
dans  la  loi  ne  le  proliibc  ;  il  s'appuie  sur  une  tradition  déjà  longue  ;  il  procure  au  moins 
un  commencement  d'exécution,  et  il  est  possible  que  la  seule  menace  de  la  force  suffise 
il  décider  chaque  époux  à  faire  son  devoir.  Laurent  lui-même  estime  que  l'emploi  de  la 
force  n'est  pas  contraire  à  la  liberté  :  «  car  l'époux  est  obligé  ;  c'est  lui-même  qui  s'est 
privé  de  sa  liberté  en  se  mariant,  o  Du  reste,  on  reconnaît  qu'il  y  a  «  devoir  »  ;  la  liberté 
n'a  jamais  consisté  dans  la  violation  d'un  devoir.  Une  Cour  a  cependant  refusé  d'accorder 
à  un  mari,  qui  la  demandait,  l'exécution  jiar  la  force  d'une  ordonnance  de  référé  con- 

1  L'arl.  214  confond  et  traite  pêle-mêle  le  devoir  de  cohabitation  qui  est  commun 
aux  deux  époux,  avec  le  devoir  propre  à  la  femme  de  suivre  son  mari  en  tous  pays,, 
qui  est  un  elfet  de  la  puissance  maritale. 
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damnant  sa  femme  à  réintégrer  le  domicile  conjugal  (Aix,  22  mars  1884,  S.  84.  2.  93). 
On  peut  donc  considérer  que  l'emploi  de  ce  moyen  est  de  plus  en  plus  étranger  aux 
mœurs  modernes  (Voy.  cependant  Paris,  7  janvier  1903,  D.  1903.  2.  16). 

*  895.  Condamnations  pécuniaires.  —  Une  condamnation  pécuniaire 
€st  possible,  mais  il  faut  savoir  à  quel  titre. 

1°  Supposons  d'abord  que  c'est  le  mari  qui  refuse  de  recevoir  sa  femme 
chez  lui.  —  A  tout  le  moins  le  mari  pourra  être  condamné  à  servir  à  sa 
femme  nnepension  alimentaire  selon  son  état  et  ses  moyens.  Il  semble  même 
qu'on  puisse  le  condamner  à  des  dommages-intérêts  à  raison  de  tant  par 
jour  de  retard,  car  il  est  tenu  d'une  obligation  de  faire,  dont  lobjet  est  déter- 
miné par  J'art.  214:  «  la  recevoir  chez  lui  et  lui  fournir  tout  ce  qui  est  né- 
cessaire à  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état.  »  L'inexécution  de  cette  obli- 
gation cause  à  sa  femme  un  préjudice  pécuniaire  appréciable,  qui  peut  servir 
de  base  à  des  dommages-intérêts. 

2°  Supposons  maintenant  que  cest  la  femme  qui  refuse  de  réintégrer  le 
domicile  conjugal.  Le  mari  peut  d'abord  lui  refuser  tout  argent  :  il  conser- 
vera pour  lui  les  revenus  dont  il  a  la  jouissance,  soit  des  biens  communs, 
soit  même  des  biens  dotaux  ou  propres  à  sa  femme,  dont  il  est  administra- 
teur. H  pourra  même  refuser  de  lui  servir  une  pension  alimentaire  :  si 
étroite  que  soit  cette  obligation,  elle  est  corrélative  à  celles  dont  la  femme 
est  tenue  envers  lui  ;  le  mariage  crée  entre  les  époux  une  situation  analogue 
à  celle  d'un  contrat  synallagmatique,  et  chacun  d'eux  ne  peut  rien  réclamer 
à  l'autre,  s'il  n'est  prêt  lui-même  à  remplir  tous  ses  devoirs  (Paris,  22  janv. 
1887,  sous  Cass.,  S.  91.  1.466). 

Très  énergique  en  principe,  ce  moyen  devient  inefficace  quand  la  femme 
a  des  revenus  personnels,  dont  son  contrat  de  m-ariage  lui  a  conservé  l'ad- 
ministration et  la  jouissance.  La  jurisprudence  admet  que  le  mari  peut  alors 
se  faire  autoriser  par  justice  à  faire  saisir  ou  séquestrer  les  revenus  de  sa 
femme,  pour  la  prendre  encore  par  la  famine  (Paris,  27  janv.  1855,  D.  55. 
2.  208,  S.  55.  2.  142;  Trib.  Lyon,  19  mars  1870,  D.  71.  5.  258). 

Les  mêmes  auteurs,  qui  condamnent  l'emploi  de  la  force,  critiquent  encore  ce  moyen, 
en  disant  que  le  mari  ne  peut  ;(  saisir  »,  parce  qu'il  n'est  pas  «  créancier  ».  Maison  peut 
répondre  qu'il  y  a  ici  moins  une  saisie  qu'une  sorte  de  séquestre,  analogue  à  celui  qui  se 
pratique  sur  les  biens  d'un  criminel  en  état  de  contumace.  On  objectera  que  le  texte 
manque  pour  autoriser  ce  moyen  de  contrainte  ;  mais  il  y  a  nécessité  d'assurer  dans  la 
mesure  du  possible  l'exécution  d'une  obligation  légale,  et  la  jurisprudence  établie  sur  ce 
point  a  la  valeur  d'un  droit  coutumier.  Ce  moyen  lui-même  peut  être  insuffisant,  si  la 
femme  trouve  asile  chez  un  parent  ou  chez  un  ami  ;  contre  le  tiers  qui  a  recueilli  sa 
femme  chez  lui,  le  mari  ne  peut  rien.  Quelques  décisions  judiciaires  ont  alors  appliqué  à 
la  femme  le  système  des  astreintes,  en  prononçant  contre  elle  des  dommages-intérêts  à 
raison  de  tant  par  jour  de  retard  (Rcq.,  2t)  juin  1878,  D.  79.  1.  80,  S.  79.  1.  176.  — 
Comp.  Nîmes,  20  févr.  1862,  D.  63.  2,  193),  mais  il  existe  d'autres  décisions  qui  ont 
considéré  ce  moyen  comme  inapplicable  (Pau,  11  mars  1863,  D.  63.  2.  193,  S.  63.  2. 
161).  C'est  vainement  que  quelques  auteurs  récents  contestent  la  légitimité  de  ce  procédé, 
en  prétendant  que  les  dommages-intérêts  ne  peuvent  sanctionner  que  les  droits  de  créance 
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cl  iKiii  les  droits  de  puissance,  ol  (juc  sous  ce  nom  de  domniagcs-iiilcrèls  c'est  une  vcri- 
lal)lc  amende  (|uc  les  tribunaux  prononcent  contre  la  femme.  On  j)eut  leur  faire  une 
double  réponse  :  l"  la  condamnation  à  des  dommages-ititérèts  est  possible  contre  le  mari 
qui  refuse  de  recevoir  sa  femme  ;  il  est  naturel  cpie  le  devoir  de  cobabitation  ait  une 
sanction  identique  au  profit  du  mari  ;  2"  les  dommages-intérêts  peuvent  être  accordes, 
u»ème  à  raison  d'un  préjudice  moral,  comme  le  prouvent  les  satisfactions  pécuniaires 
accordées  en  cas  d'injure  cl  de  (lilTaiiialion. 

896.  Assimilation  à  l'injure  grave.  —  Il  y  a  un  dernier  point  cer- 
lain,  t'\vst  (lue  le  i-cliis  par  l'un  des  époux  (k^  reniplii-  son  devoir  en  aeceplanl 
la  vie  commune  constilue  une  injure  grave  et  autorise  l'autre  a  demander 
soit  le  divorce,  soit  la  séparation  de  corps.  Cette  ressource  deruière  sera 
souvent  la  seule  pratique.  Tous  les  autres  moyens  n'ont  qu'un  effet  tempo- 
raire, et  (le  plus  il  ne  peut  y  avoir  aucun  avantage  social  à  obliger  à  vivre 
ensemble  deux  personnes  pour  (|ui  la  vie  commune  est  devenue  insuppor- 
table. La  force  des  choses  est  ici  plus  puissante  ()ue  la  loi. 

897.  Cessation  du  devoir  de  cohabitation.  —  Ce  devoir  cesse  par 
TelVet  de  la  séparation  de  corps,  qui  a  précisément  pour  objet  d'y  mettre 
lin.  Il  cesse  également  d'une  manière  provisoire,  pendant  l'instance  en  divorce 
ou  en  séparation  de  corps,  en  vertu  d'une  ordonnance  du  juge.  Il  devrait 
cesser  de  même  pendant  l'instance  en  nullité,  quand  l'annulation  du  mariage 
est  demandée,  mais  les  rédacteurs  du  Code  français  n'ont  pas  songé  à  ré- 
server celle  facilité  à  la  femme.  Le  Code  italien  (art.  115)  et  le  Code  espagnol 
(art.  G8)  la  lui  accordent  expressément. 

Du  reste  le  devoir  pour  chaque  époux  d'habiter  avec  l'autre  est  condition- 
nel en  ce  sens  qu'il  est  snbordonné  a  V accomplissement  de  toutes  les  obli- 
gations qui  dérivent  du  mariage.  Ainsi  la  femme  ne  peut  pas  être  contrainte 
à  habiter  avec  son  mari,  quand  celui-ci  lui  fait  dans  sa  maison  une  existence 
insupportable,  soit  par  les  mauvais  traitements  qu'il  lui  inflige,  soit  par  l'exis- 
tence qu'il  y  mène  lui-même,  s'il  y  entretient  une  concubine  ou  s'il  y  exerce 
une  profession  inavouable.  En  ce  cas  tout  moyen  de  contrainte  doit  être  refusé 
au  mari  contre  elle  (Pau,  8  mai  1890,  S.  01.  2.  13). 

B.  —  Devoir  de  fidélité. 

*898.  Son  importance.  —  C'est,  au  point  de  vue  moral,  le  principal 
des  devoirs  qu'engendre  le  mariage,  et  la  faute  la  plus  grave  que  lun  des 
époux  puisse  commettre  est  la  violation  de  ce  devoir,  Vadultère. 

*  899.  Sa  sanction.  —  Le  devoir  de  fidélité  n'est  pas  un  devoir  de  morale 
])ure;  c'est  une  obligation  sanctionnée  par  la  loi  positive.  L'adultère  est  un 
délit  puni  par  les  art,  337,  338  et  339  du  Code  pénaP,  mais  c'est  un  délit 


1  Les  pénalités  contre  l'adultère  de  la  femme  étaient  également  écrites  dans  les  art. 
298,  308  et  309  du  Code  civil,  ce  qui  nélait  pas  leur  place,  et  par  siircroil  le  texte 
primitif  autorisait  le  Tribunal  eavV  à  prononcer  \à  peine.  Cette  double  anomalie  s'ex- 
pli(iuail  parce  que  pendant  la  Kévolution   ladultère  n'était  pas   puni  et  on  ne  voulut 
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(J'un  caractère  exceptionnel.  Pour  des  raisons  faciles  à  comprendre,  la  loi 
laisse  au  conjoint  oflensé  le  droit  de  pardonner  ;  mieux  vaut  parfois  le  silence 
que  réclat  d'un  scandale  public:  «  Sur  telles  affaires  toujours  le  meilleur  est 
de  ne  rien  dire  »,  conclut  Sosie  à  la  fin  d'Amphitryon  ;  au  lieu  de  «  tou- 
jours »,  mettons  «  souvent  »,  et  nous  serons  dans  la  vérité.  Il  en  résulte  que 
le  ministère  public  ne  peut  jamais  exercer  de  poursuites  contre  l'époux  cou- 
pable que  sur  la  demande  de  son  conjoint. 

*  900.  Répression  variable  de  l'adultère.  —  On  remarque  plusieurs  diffé- 
rences dans  la  répression  de  l'adultère,  selon  qu'il  a  été  commis  par  le  mari  ou  par  la 
femme.  Les  deux  principales  concernent  l'application  de  la  peine,  la  femme  étant  traitée 
plus  sévèrement  que  le  mari. 

1o  Tout  adultère  de  la  femme  est  punissable,  quel  que  soit  le  lieu  où  il  a  été  com- 
mis, et  quand  même  il  serait  resté  à  l'état  de  fait  isolé.  Au  contraire,  le  mari  n'encourt 
de  peine  que  quand  deux  circonstances  aggravantes  sont  réunies.  Il  faut  a)  qu'il  ait  eu 
des  relations  suivies  avec  sa  complice  ;  b)  que  ces  relations  aient  eu  lieu  dans  sa  propre 
maison.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  339  G.  pén.  qui  ne  prononce  la  peine  qu'autant  que 
le  mari  «  a  entretenu  sa  concubine  dans  la  maison  conjugale  ».  Ainsi,  quand  il  a 
soin  d'entretenir  sa  maîtresse  au  dehors,  ou  quand  l'adultère  commis  par  lui  dans  la 
maison  conjugale  est  un  fait  passager,  le  mari  n'encourt  aucune  peine. 

2°  Quand  une  peine  est  applicable,  elle  est  beaucoup  plus  grave  pour  la  femme  que 
pour  le  mari  :  le  mari  n'encourt  jamais  qu'une  amende,  tandis  que  la  femme  adultère 
peut  être  condamnée  à  deux  années  de  prison. 

Cette  inégalité  dans  la  répression  a  soulevé  de  vives  critiques,  a  On  voit  bien,  disent 
souvent  les  femmes,  que  les  lois  sont  faites  par  les  hommes.  )>  Il  est  pourtant  facile  de 
justifier  cette  différence.  L'adultère  de  la  femme  peut  produire  des  conséquences  morales 
et  matérielles  beaucoup  plus  dangereuses  que  l'adultère  du  mari.  Quand  le  mari  a  une 
maîtresse,  les  enfants  qu'il  en  a  n'entrent  pas  dans  la  famille  ;  ils  restent  des  étrangers 
pour  sa  femme.  Quand  la  femme  a  un  amant,  si  elle  a  des  enfants,  ils  seront  les  enfants 
légitimes  de  son  mari.  Celui-ci  a  bien  l'action  en  désaveu,  mais  souvent  les  preuves  lui 
manqueront  pour  chasser  de  sa  famille  ces  enfants  qui  ne  sont  pas  les  siens.  C'est  là  un 
danger  extrêmement  grave,  qui  n'atteint  pas  seulement  le  mari  trompé  ;  l'adultère  de  la 
fenuïie  compromet  la  base  sur  laquelle  repose  la  famille  légitime  :  la  présomption  de 
paternité  du  mari.  11  y  a  donc  délit  social.  Or  la  peine  est  prononcée  au  nom  de  la 
société.  Si  la  faute  de  l'époux  coupable  est  toujours  égale  au  point  de  vue  privé,  elle  ne 
l'est  pas  au  point  de  vue  de  l'intérêt  général.  Comparer  ce  qui  est  dit  plus  loin  à  propos 
de  l'adultère  considéré  comme  cause  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps. 

*901.  Du  complice  d'adultère.  —  Par  application  de  la  même  idée,  on  doit 
également  reconnaître  comme  fondée  la  différence  que  la  loi  fait  entre  le  complice  de 
la  femme  et  la  complice  du  mari  :  le  premier  est  punissable,  la  seconde  ne  l'est  pas 
(art.  338  C.  pén).  Le  complice  de  l'époux  adultère  ne  manque  personnellement  à  aucun 
devoir.  Il  ne  mérite  une  peine  qu'autant  qu'il  met  en  péril  la  famille  légitime. 

902.  Excuse  en  cas  de  meurtre  de  l'époux  coupable.  —  Mais  voici  une 
autre  différence  qui  est  injustifiable  :  le  mari  est  excusable^  quand  il  tue  sa  femme  ou 
le  complice  de  sa  femme  surprise  en  flagrant  délit;  la  femme  dans  le  cas  inverse  ne 
bénéficie  d'aucune  excuse.  Ceci  est'  injuste  :  l'outrage  est  le  même,  la  colère  a  le  droit 
d'être  égale. 

903.  Divorce  et  séparation.  —  Outre  sa  sanction  pénale,  l'adultère  a  encore 
une  sanction  civile  :  il  entraîne,  au  gré  de  l'offensé,  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce. 

pas  attendre  la  rédaction  du  ('.ode  pénal  pour  sévir.  Ces  articles  ont  disparu,  le  pre- 
mier en  1816,  les  deux  autres  en  1884. 

1  tn  ilroit  pénal  ou  appelle  «  excuses  »  certains  faits  déterminés  par  la  loi  (pii  amè- 
nont  un  abaissement  de  la  peine,  et  ((uelquefois  même  une  exemption  totale. 
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('..  —  Devoir  de,  secours. 

904.  Son  objet  et  son  caractère.  —  Pour  les  époux  le  devoir  de  secours 
cotisisle  dans  roliligalion  qu'a  chacun  d'eux  de  fournir  à  son  conjoint  tout  ce  dont  il  a 
besoin  pour  vivre.  Cette  obligation  est  l'équivalent  de  XOhli^ation  alimentaire  des 
parents  et  des  alliés.  Il  résulte  des  travaux  préparatoires  de  la  loi  de  1891  que  cette  pen- 
sion alimentaire  a  été  accordée  au  conjoint  survivant  pour  remplacer,  dans  une  certaine 
mesure,  la  qualité  de  réservataire  qu'on  lui  refusait  :  le  conjoint  n'a  droit  à  aucune 
réserve  et  peut  être  entièrement  dépouille  de  ses  droits  successoraux  par  le  testament  du 
prémourant.  On  a  voulu,  à  tout  le  moins,  lui  assurer  alors  des  aliments,  pour  l'empêcher 
(le  mourir  de  faim.  La  créance  alimentaire  est  donc  un  droit  dont  l'époux  prémourant  ne 
peut  priver  le  survivant. 

Le  devoir  de  secours  existe  d'abord  du  vivant  des  époux  ;  ensuite,  par  luie  dérogation 
remarquable  aux  règles  ordinaires,  il  se  transmet  /;  la  charge  des  héritiers  du  nréniou- 
rant  (L.  9  mars  1891). 

I"  Règles  applicables  aux  époux  eux-mêmes. 

*  905.  Cas  où  l'obligation  s'exécutera.  —  Dans  l'état  ordinaire  des  choses  le 
devoir  de  secours  est  rendu  inutile,  du  vivant  des  époux,  soit  par  le  devoir  spécial  au 
mari  qui  doit  recevoir  sa  femme  chez  lui  et  lui  fournir  ce  qui  lui  est  nécessaire  selon  ses 
facultés  et  son  état  (ce  qui  dépasse  les  aliments  proprement  dits),  soit  par  l'attribution  au 
mari  de  tout  ou  portion  des  revenus  de  la  femme.  Le  devoir  de  secours,  ainsi  absorbé  par 
d  autres  tant  que  dure  la  vie  commune,  n'apparaît  guère  qu'e/i  cas  de  rupture,  soit 
après  une  séparation  de  corps  régulière,  soit  après  une  séparation  de  fait  à  l'amiable,  ou 
par  suite  du  refus  du  mari  de  recevoir  sa  femme  chez  lui.  Celui  des  époux  qui  a  des 
ressources  suffisantes  doit  alors  être  condamne  à  servir  à  l'autre  une  pension  alimentaire. 
Ordinairement  ce  sera  le  mari,  parce  qu'il  a  la  jouissance  des  revenus  de  sa  femme. 

2°  Règles  applicables  à  la  succession  du  prédécédé. 

906.  Innovation  de  1891.  —  Par  une  dérogation  grave  aux  principes  tradition- 
nels, et  qui  cependant  n'est  pas  sans  exemple  dans  notre  droit  (ci-dessus,  n^^  664  et 
(■)87),  la  loi  du  9  mars  1891  a  déclaré  la  «  succession  »  de  l'époux  prédécédé  tenue  de 
la  dette  d'aliments  envers  le  survivant.  La  singularité  de  cette  décision  ne  consiste  pas 
seulement  en  ce  que  la  loi  déclare  transmissible  aux  héritiers  une  obligation  qui  est 
irénéralement  personnelle  au  débiteur  et  qui  s'éteint  avec  sa  vie  ;  elle  réside  aussi  en  cette 
circonstance  que  les  débiteurs  ne  sont  pas  tenus  en  leur  propre  nom  et  sur  tous  leurs 
biens,  mais  seulement  comme  héritiers  du  défunt  et  eu  égard  aux  biens  qu'il  a  laissés. 
C'est  ce  que  les  rédacteurs  de  la  loi  ont  voulu  exprimer  en  disant,  non  pas  que  «  les 
héritiers  de  ré[)oux  »  étaient  débiteurs  d'aliments,  mais  bien  que  «  sa  succession  en  était 
tenue  ».  Ce  langage  doit  être  rapproché  des  dispositions  déjà  anciennes  des  art.  762  et 
764,  relatifs  aux  enfants  adultérins  et  incestueux.  Comp.  Poitiers,  7  juillet  1897,  l).  98. 
■1.  409. 

907.  Règles  du  droit  commun  applicables  au  conjoint  survivant.  — 
Puisqu'il  s'agit  d'une  pension  alimentaire,  et  que  les  dispositions  votées  en  1891  ont 
été  insérées  dans  l'art.  205  C.  civ.,  à  l'endroit  où  le  Code  s'occupe  de  ce  genre  d'obli- 
gations, il  en  faut  conclure  que  les  règles  ordinaires  lui  sont  applicables,  toutes  les  fois 
qu'une  dérogation  ne  résulte  pas,  implicitement  ou  expressément,  des  dispositions  de  la 
nouvelle  loi.  Ainsi  on  devra  tenir  compte  des  besoins  et  des  ressources  de  l'époux  qui 
réclame  des  aliments  pour  en  fixer  le  chiffre.  Ainsi  encore  la  pension  qui  lui  est  accordée 
pourra  être  diminuée  ou  totalement  supprimée,  s'il  lui  survient  un  accroissement  de 
ressources  tel  qu'il  n'ait  plus  besoin  d'être  secouru. 

908.  Limitation  de  la  créance  alimentaire.  —  La  loi  n'accorde  d'aliments 
au  survivant  que  sur  la  succession  du  prédéccdé.  Cela  veut  dire  que  les  héritiers  n'en 
>ont  pas  tenus  personnellement  et  sur  tous  leurs  biens,  mais  seulement  comme  détenteurs 
des  biens  de  la  succession  et  jusqu'à  concurrence  de  leur  valeur.  11  se  fait  donc,  à  leur 
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profit,  et  de  plein  droit,  une  sorte  de  séparation  des  patrimoines  toute  spéciale,  qui  a 
pour  effet  de  limiter  la  portée  de  leur  obligation,  contrairement  au  principe  général  de 
l'art.  2092.  Dans  leurs  rapports  avec  l'époux  survivant,  créancier  d'aliments,  ils  sont 
dans  une  situation  analogue  à  celle  qu'ils  auraient  envers  un  créancier  quelconque,  s'ils 
avaient  accepté  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire. 

909.  Conséquences.  —  11  résulte  de  là  que  si  la  succession  est  insolvable,  l'époux 
survivant  n'a  droit  à  rien,  sa  créance  d'aliments  ne  pouvant  s'exercer  que  sur  l'actif  net 
(Trib.  Avesnes,  13  juillet  1894,  D.  95.  2.  201). 

Il  en  résulte  encore  que  le  conjoint  survivant  n'a  aucun  espoir  de  voir  augmenter 
sa  pension  par  suite  d'un  accroissement  de  fortune  de  ses  débiteurs  puisque  la  masse 
débitrice  est  une  succession  dont  l'état  a  été  définitivement  fixé  à  l'heure  de  son  ouverture 
et  qui  ne  peut  recevoir  aucun  accroissement  par  la  suite  ^ . 

910.  Personnes  tenues  de  la  dette.  —  Bien  que  le  texte  de  la  loi  porte  que 
c'est  la  «  succession  »  du  prédécédé  qui  «  doit  »  les  aliments,  cette  formule  ne  doit  pas 
faire  illusion  :  ce  sont  les  héritiers  et  successeurs  universels  du  défunt  qui  en  sont 
tenus,  et,  dans  ses  rapports  avec  eux,  le  conjoint  survivant  jouit  de  tous  les  droits  qui 
appartiennent  d'ordinaire  à  un  créancier  d'aliments-.  Ces  personnes  en  sont  tenues,  con- 
formément au  droit  commun,  chacune  en  proportion  de  la  part  pour  laquelle  elle  repré- 
sente le  défunt  (art.  870  et  871). 

911.  Mode  de  service  de  la  pension.  —  La  loi  dit  que  «  la  pension  alimen- 
taire est  prélevée  sur  l'hérédité  ».  Cette  disposition  ne  signifie  rien,  car  T époux  ne 
prélève  pas  des  biens  en  nature  ;  on  lui  sert  une  pension  en  argent,  pour  laquelle  il  jouit 
seulement  des  garanties  accordées  par  le  droit  commun  aux  créanciers  d'une  succession-. 
Mais  les  parties  sont  entièrement  libres  d'établir  le  service  de  la  rente  sous  la  forme  que 
bon  leur  semble  et  d'accorder,  par  exemple,  au  conjoint  une  hypothèque  sur  leurs  propre^ 
immeubles,  soit  même  en  prélevant  un  capital  sur  la  succession  pour  le  placer  à  son  nom 
quant  à  la  jouissance,  au  leur  quîuit  à  la  propriété. 

912.  Priorité  du  conjoint  sur  les  légataires  particuliers.  —  La  loi  veut 
que  la  pension  due  au  conjoint  soit  payée  de  préférence  aux  legs  particuliers  que  le 
défunt  a  pu  faire.  Par  conséquent,  si  l'actif  net,  déduction  faite  du  passif,  ne  suffit  pas  à 
assurer  le  service  de  la  pension,  les  légataires  particuliers  subiront  une  réduction  dans  la 
mesure  oii  elle  sera  nécessaire.  C'est  l'application  d'une  vieille  idée  qu'exprime  l'adage  : 
«  Nemo  liberalis  nisi  liberatus  «  ;  c'est-à-dire  qu'une  personne  ne  peut  faire  des  libéra- 
lités par  acte  de  dernière  volonté  que  sur  l'actif  net  de  sa  succession,  déduction  faite  de 
son  passif;  or,  la  créance  d'aliments  est  une  dette  véritable,  qui  fait  partie  du  passif  héré- 
ditaire. 

En  principe,  cette  réduction  est  subie  par  tous  les  légataires  particuliers,  proportion- 
nellement à  leur  émolument.  Cependant,  si  le  testateur  a  déclaré  expressément  qu'un 
legs  serait  acquitté  de  préférence  aux  autres,  le  légataire  qui  en  profite  ne  subira  de  ré- 
duction que  le  dernier  et  au  cas  oh  tous  les  autres  legs  auraient  été  déjà  enlièremcnl 
supprimés  sans  qu'on  soit  parvenu  à  faire  face  aux  besoins  du  conjoint  survivant. 

913.  Effet  du  divorce.   —    Si,    au   jour  du  décès   du   prémourant  des  cpo\i\.  il 

1  Puisqu'il  y  a  un  «  créancier  »  d'aliments,  il  est  impossible  qu'il  n'ait  pas  devant 
lui  un  ou  plusieurs  débiteurs.  En  disant  que  c'est  la  «  succession  »  qui  doit,  on  a 
voulu  faire  ressortir  la  façon  toute  particulière  dont  les  héritiers  sont  grevés,  n'étant 
pas  tenus  personnellement  et  sur  tous  leurs  biens,  mais  seulement  sur  les  biens  de  la 
succession.  Cette  formule,  adoptée  par  le  législaleur,  a  son  origine  dans  le  rapport 
rédigé  au  nom  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  par  M.  Duverger,  pendant  les  travaux 
préparatoires  de  la  loi. 

2  La  présence  de  ces  mots  dans  le  texte  s'explique  par  les  vicissitudes  qu'il  a  subies 
pendant  les  discussions.  Le  texte  primitif  voulait  que  le  capital  de  la  pension  fût 
prélevé  sur  l'hérédité,  afin  de  mieux  assurer  au  conjoint  le  service  de  sa  rente.  On  fit 
remarquer  que  le  prélèvement  d'un  capital  était  inutile,  parce  que  l'époux  survivant, 
étant  un  créancier  comme  les  autres,  trouve  une  protection  sutlisante  dans  la  possi- 
bilité de  demander  la  séparation  des  patrimoines  {av[.  87S)  et  de  prendre  une  inscrip- 
tion liypothécaire  sur  les  immeubles  de  la  succession  (art.  '2111).  —  L'observation  était 
juste,  mais  il  eût  fallu  faire  disparaître  tonte   mention  d'un  prélèvement  quelconque. 
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.  xlslc  un  divorce  prononce  aux  loris  de  qui  que  ce  soil  des  deux,  aucune  pension  nli- 
nientaire  n'est  due  au  sun'ii'ant,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  d'rpoux  au  jour  où  la  suc- 
cession (le  l'un  d'eux  s'est  ouverte. 

914.  Effet  de  la  séparation  de  corps.  —  L'existence  d'un  jugement  de  sépa- 
ration de  corps,  nirmr  prnnonct'  anx  torts  du  snvK'ivant,  n'a  pas  pour  elTcl  d'enlever 
au  conjoint  coupable  son  droit  h.  des  aliments.  En  oirct,  ce  droit  lui  appartenait,  malf.'ré 
ses  torts,  du  vivant  de  son  conjoint  :  il  aurait  pu  les  lui  réclamer  à  lui-même  ;  il  le  pourra 
également  contre  ses  héritiers,  puisque  ceux-ci  succèdent  à  l'obligation  du  défunt. 

Il  est  bien  vrai  que  la  sé[)aration  de  corps  prive  le  survivant,  quand  c'est  lui  qui  est 
coupable,  des  droits  qui  lui  sont  accordés  sur  la  succession  du  prémourant  soit  en  pro- 
priété, soit  en  usufruit  (art.  767),  mais  le  droit  héréditaire  est  distinct  de  la  créance 
d'aliments  et  se  gouverne  par  d'autres  règles.  Il  est  donc  impossible  d'admettre  pour 
celte  créance  une  cause  de  déchéance  que  la  loi  n'a  pas  exprimée. 

915.  Effet  du  convoi  du  survivant.  —  Pour  la  même  raison,  l'époux  survi- 
vant ne  perd  pas  sa  pension  quand  il  se  remarie,  bien  que  l'art.  767  le  prive  alors  de 
son  droit  d'usufruit.  Mais,  en  se  remariant,  il  acquerra  ordinairement  des  ressources 
nouvelles  qui  rendront  inutile  la  continuation  do  sa  pension. 

916.  Délai  de  réclamation  de  la  pension.  ^  La  pension  alimentaire  duc  à 
un  conjoint  survivant  présente  encore  un  autre  caractère  anormal  :  les  héritiers  du  pré- 
décédé n'en  sont  pas  personnellement  débiteurs  de  façon  que  la  pension  i)uisse  leur  être 
réclamée  à  quelque  époque  que  le  survivant  tombe  dans  le  besoin  :  le  droit  de  celui-ci  ne 
peut  prendre  naissance  qu'autant  qu'il  se  trouvait  dans  le  besoin  au  moment  de  Vom'er- 
ture  de  la  succession.  De  plus  lu  loi  lui  donne  un  délai  très  bref  :  il  doit  le  faire  dans 
l'année  du  décès.  Toutefois,  si  les  opérations  du  partage  ne  sont  pas  encore  terminées 
au  bout  d'un  an,  la  loi  lui  réserve  son  droit  jusqu'à  la  conclusion  définitive  du  partage. 

D.  —  Devoir  d'assistance. 

917.  Son  objet.  —  Vassistance  ne  doit  pas  être  confondue  avec  le  secours  :  elle 
consiste  dans  les  soins  personnels  à  donner  au  conjoint  malade  ou  infirme.  C'est  donc 
une  ohli cation  de  faire  tandis  que  le  devoir  de  secours  est  une  obligation  de  donner. 

918.  Sanction.  —  A  la  dillerence  du  devoir  de  secours,  le  devoir  d'assistance  n'a 
point  de  sanction  directe.  11  ne  j)eut  pas  donner  lieu  à  une  réclamation  en  justice,  ni  à 
une  indemnité  pécuniaire.  La  seule  conséquence  cju'entraîne  son  inexécution  est  la  possi- 
bilité de  considérer  l'abandon  de  l'un  des  conjoints  par  l'autre  comme  une  injure  gra\'e, 
suffisante  pour  motiver  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce. 

§  2.  —  De  la  ptiissance  maritale. 

'919.  Laconisme  des  textes. —  Le  Code  n'a  même  pas  prononcé  le 
nom  de  la  puissance  maritale  en  réglant  les  effets  du  mariage;  il  ne  Ta 
nommée  qu'une  seule  fois,  au  Titre  «  du  contrat  de  mariage»,  pour  défen- 
dre d'y  porter  atteinte  :  «les  époux  ne  peuvent  déroger  aux  droits  résultant 
(le  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme»  (art.  1388).  Si  le 
mot  ne  se  trouve  pas  dans  les  articles  relatifs  au  mariage  la  chose  y  est 
pourtant.  C'est  d'elle  qu'il  est  question  dans  l'art.  21.3  :  «  Le  mari  doit  pro- 
tection à  sa  femme,  la  femme  doit  obéissance  à  son  mari.  »  La  puissance 
maritale  est  présentée  ainsi  sous  son  double  aspect  historique,  à  la  fois 
devoir  de  protection  pour  le  mari  et  étal  de  subordination  pour  la  femme. 
Pour  en  maintenir  le  principe,  un  pareil  texte  suffit;  mais  comme  organisa- 
tion, il  est  loin  dètre  satisfaisant.  Cette  lacune  n'est  comblée  qu'en  partie 
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par  quelques  textes  épars  dans  le  Code  et  qui  appliquent  ou  déterminent 

quelques-uns  des  effets  ou  des  conséquences  de  la  puissance  maritale. 

Pothicr  n'était  guère  plus  explicite,  quand  il  définissait  cette  puissance  «  le  droit  qu'a 
le  mari  d'exiger  de  sa  femme  tous  les  devoirs  de  soumission  qui  sont  dus  à  un  supé- 
rieur »  (Z>e  la  puissance  du  mari,  n"  1)  et  dans  la  suite,  quand  il  veut  expliquer  «  ce 
en  quoi  notre  droit  fait  principalement  consister  la  puissance  du  mari  »,  il  ne  trouve  à 
signaler  que  l'incapacité  de  la  femme  quand  elle  agit  sans  être  autorisée  de  son  mari. 
Cette  nécessité  de  l'autorisation  maritale  est  en  effet  une  des  suites  les  plus  remarquables 
de  la  puissance  maritale,  celle  qui  exige  les  ])lus  longues  explications,  mais  elle  est  loin 
d'être  la  seule.  Ce  silence  relatif  des  textes  s'explique  par  le  caractère  particulier  de  la  puis- 
sance maritale  :  c'est  une  institution  qui  dépend  bien  plus  des  mœurs  que  de  la  législation. 

**  920.  Effets  de  la  puissance  maritale.  —  Les  points  sur  lesquels 
il  existe  des  règles  dans  la  loi  ou  dans  la  jurisprudence^  sont  les  suivants  : 

1°  La  femme  ne  peut  faire,  en  principe,  aucun  acte  juridique  valable 
sans  V autorisation  de  son  mari.  C'est  Vincapacité  de  la  femme  mariée.  A 
cause  de  son  importance,  cette  conséquence  de  la  puissance  maritale  fait 
Tobjet  d'un  paragraphe  spécial  (n°'  925  et  suiv.). 

2"  La  femme,  en  se  mariant,  acquiert  la  nationalité  de  son  mari  (art.  12; 
et  19).  Cette  règle  est  le  dernier  débris  de  l'idée  antique  qui  donnait  à  la 
femme  la  condition  civile  du  mari.  On  ne  voit  plus  bien  son  utilité  dans  le 
droit  actuel.  Pourquoi  ne  pourrait-il  pas  y  avoir  mariage,  comme  il  pourrait 
y  avoir  association,  entre  personnes  de  nationalités  différentes?  Pourquoi 
chaque  époux  ne  garderait-il  pas  sa  patrie,  comme  il  garde  sa  famille  et  sa 
religion  ?  Il  suffirait  de  permettre  à  la  femme  étrangère  de  devenir  Fran- 
çaise facilement,  à  la  suite  de  son  mariage  avec  un  Français.  D'ailleurs  le 
Code  n'a  pas  maintenu  entièrement  la  communauté  de  patrie,  puisque  le 
changement  de  nationalité  qui  atteint  le  mari  après  le  mariage  n'atteint 
pas  nécessairement  la  femme. 

3"  La  femme  après  son  mariage  porte  le  nom  de  son  mari.  Le  Code  ita- 
lien le  dit  en  propres  termes  :  «ne  assume  il  cognome  »  (art.  131).  Les 
textes  français  sont  muets  ;  si  la  femme  a  le  droit  dans  la  vie  mondaine  de 
porter  le  nom  de  son  mari,  c'est  simplement  le  résultat  d'un  usage,  implici- 
tement consacré  par  la  loi.  Voyez  ci-dessus,  n''  390.  Cette  habitude  s'explique 
par  le  désir  de  contrôler  les  signatures  d'un  acte  par  comparaison  avec  les 
lettres  missives  que  les  femmes  mariées  signent  ordinairement  de  cette 
façon.  Il  serait  bon  tout  au  moins  que  la  femme,  après  avoir  signé  du  nom 
de  son  mari,  ajoutât  son  nom  de  famille  précédé  du  mot  née. 

4°  Le  mari  a  le  droit  de  surveiller  les  relations  personnelles  de  sa  femme. 
Il  peut  lui  défendre  de  voir  telle  ou  telle  personne.  D'après  Thibaudeau,  le 
Premier  Consul  disait  dans  la  discussion  :  «  Ne  devrait-on  pas  ajouter  (|uela 
«  femme  n'est  pas  maîtresse  de  voir  quel(|u'un  ipii  ne  plaît  pas  à  son  mari  ? 
«  Les  femmes  ont  toujours  ces  mots  à  la  bouche  :  Vous  voulez  mompocher 
«  de  voir  qui  me  plaît  »  (Mémoires  sur  le  Consulat,  p.  42G). 
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Ce  droit  de  surveillance  du  mari  engendre  surtout  des  difTicuIlés  (|uand  il  s'exerce  sur 
les  correspondances  de  sa  reuiuie.  Un  mari  a-t-ii  lo  droit  d'intercepter  les  lettres  adres- 
sées à  sa  l'cniuic  par  des  tiers,  ou  écrites  par  celle-ci.  de  les  ouvrir,  de  les  sup|)riiuer  ?  Le 
droit  tlu  mari  n'est  pas  douteux  dans  l'état  des  textes  et  d(^  nos  mceurs  actuelles  ^  C'est 
même  son  devoir  de  protéger  sa  femme  contre  des  égarements  passagers  et  de  la  sou- 
^ilrairo  à  des  iniluenccs  pernicieuses  cpii  pourraient  troubler  sa  famille.  Seulement  son 
droit  n'est  pas  absolu.  Il  n'a  pas,  comme  un  père  ou  un  tuteur,  imo  éducation  à  diriger. 
Si  son  contrôle  s'exerce  d'ime  manière  blessante  et  sans  motifs  il  peut  dégénérer  en 
injure  ^ra\'e  (Laubé,  S.  77.- 1.  161.  —  Vlb.  Tissier,  La  propriété  et  iin\iolabiHté 
des  lettres  missives,  Ibèse,  Paris,  1885).  De  plus  contre  les  abus  d'autorité  du  mari,  le 
recours  à  la  justice  est  ouvert,  comme  contre  les  abus  de  la  puissance  paternelle.  Par 
exemple,  un  mari  ne  peut  pas  priver  arbitrairement  sa  femme  de  toutes  relations  avec 
ses  procbes  parents  (Trib.  Seine,  13  janvier  1870.  D.  70.  3.  40,  S.  70.  2.  158). 

5''  Lu  femme  doit  suivre  son  mari  partout  où  il  va  se  fixer.  C'est  le  seul 
ellet  de  la  puissance  maritale  dont  il  soit  question  dans  le  Code  civil,  en 
dehors  du  devoir  vague  d'obéissance,  mentionné  dans  l'art.  213.  L'art.  214 
léiionce  en  ces  termes  :  «  La  femme  doit  suivre  son  mari  partout  ou  il  Jui^e 
à  propos  de  résider.  »  C'est  donc  le  mari  qui  a  la  prépondérance  (juand  il 
s'agit  de  fixer  le  lieu  de  la  résidence  commune.  A  ce  point  de  vue,  sa  vo- 
lonté est  une  loi  absolue  pour  sa  femme. 

Avant  la  Révolution,  Pothier  faisait  une  réserve  :  «  ])ourvu  néanmoins  que  ce  ne  soit 
«  pas  bors  du  royaume  et  en  pays  étranger,  car  si  le  mari,  en  abjurant  sa  })atric,  voulait 
«  s'y  établir,  la  femme,  qui  doit  encore  plus  à  son  pays  qu'à  son  mari,  ne  serait  pas  obli- 
«  gée  de  l'y  suivre.  »  Le  projet  de  Code  civil  contenait  un  alinéa  spécial  limitant  de  la 
même  manière  le  devoir  de  la  femme,  mais  cet  alinéa  fut  retrancbé  dans  la  discussion  sur 
les  observations  du  Premier  Consul,  disant  que  l'obligation  de  la  femme  de  suivre  son 
mari  devait  être  absolue. 

Le  devoir  de  la  femme  a  cependant  une  limite  qui  résulte  du  texte  même  de  la  loi  :  la 
femme  doit  suivre  son  mari  partout  oîi  il  juge  à  propos  de  «  résider  »  (art.  214).  Il  faut 
donc  que  le  mari  se  choisisse  une  résidence  fixe  ;  s'il  voulait  mener  une  vie  errante  et 
passer  son  toni])s  à  voyager,  sa  femme  ne  serait  pas  obligée  de  le  suivre. 

*921.  Conséquences  indirectes  de  la  puissance  maritale.  —  La  puissance 
maritale  produit  en  outre  certaines  conséquences  indirectes,  qu'il  faut  mettre  encore  au 
nombre  de  ses  clVets.  Telles  sont  :  1^  la  prépondérance  du  mari  dans  l'exercice  de  la 
puissance  paternelle  sur  les  enfants  communs  ;  2°  la  prépondérance  du  mari  dans  la 
gestion  pécuniaire  des  biens  communs  (communauté  entre  époux)  et  même  ses  droits 
spéciaux  sur  les  biens  jtropres  de  la  femme. 

922.  Disparition  du  droit  de  correction.  —  Dans  quelques  législations,  on 
reconnaît  encore  au  mari  un  droit  de  correction,  par  exemple  en  Portugal.  Il  n'y  a  pas 
si  longtemps  (juc  ce  même  droit  était  encore  admis  en  Angleterre  (Pour  les  détails  voyez 
Leur,  Droit  cii'il  anglais,  n"  123).  En  Prusse,  en  1812,  il  a  fallu  un  rescrit  pour  ap- 
prendre aux  maris  qu'ils  n'avaient  pas  le  droit  de  battre  leurs  femmes.  En  France  un 
arrêt  a  semblé  recoimaîlre  au  mari  un  droit  de  correction  corporelle,  tout  à  fait  étranger 
à  nos  mœurs  (Cluunbéry.   'i  mai  1872,  D.  73.  2.  129  et  la  note). 

*  923.  Décadence  de  la  puissance  maritale.  —  Presque  tous  les  jurisconsultes 
acceptent  sans  examen  et  sans  discussion,  comme  un  axiome  ou  comme  un  fait,  le  prin- 
cipe de  la  puissance  maritale.  Les  légistes,  qui  sont  avant  tout  des  hommes  de  tradition, 

1  L'art.  187  de  llnstruction  générale  de  18r)G  le  reconnaît  formellement:  les  lettres 
adressées  à  des  feniines  sous  puissance  de  mari  peuvent  être  arrêtées  par  celui-ci 
avec  une  ordonnance  du  juge.  Cette  ordonnance  n'est  exigée  que  pour  assurer  la  ré- 
gularité du  service  et  dégager  la  responsabilité  de  l'administration,  et  non  pour  don- 
ner au  mari  un  droit  qu'il  tient  du  Code  civil. 
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luttent  volontiers  contre  le  progrès  des  idées,  mais  malgré  leur  force  de  résistance,  la 
puissance  maritale  s'en  va.  Elle  disparaîtra  tôt  ou  tard.  Déjà  en  Italie  le  Code  de  1865 
Ta  fort  amoindrie.  Il  dit  bien,  dans  l'art.  131,  que  le  mari  est  le  chef  de  la  famille  (capo 
délia  famiglia),  que  la  femme  prend  sa  condition  et  son  nom,  et  qu'elle  est  obligée  de 
le  suivre  partout  oii  il  juge  utile  de  fixer  sa  résidence,  mais  il  ne  parle  plus  du  devoir 
général  d'obéissance.  En  Belgique,  Laurent  proposait  hardiment  de  la  supprimer  et 
d'établir  l'égalité  des  époux  et  l'indépendance  de  la  femme  (Avant-projet  de  revision 
du  Code  civil,  t.  I,  p.  424  et  suiv.).  En  France  même  ces  idées  gagnent  de  jour  en  jour 
du  terrain.  Nous  n'acceptons  plus  les  yeux  fermés  les  affirmations  de  Portalis  ou  de 
Pothier  quand  ils  nous  disent  que  la  prépondérance  du  mari  et  l'asservissement  de  la 
femme  sont  «  de  droit  naturel  ».  Le  mariage  est  l'union  des  âmes,  disait  le  Premier 
Consul  ;  nous  le  concevons  comme  une  association  de  deux  êtres  égaux  qui  ne  j)eut  se 
maintenir  que  par  leur  bonne  harmonie.  Or  le  mariage  paraît  n'avoir  été  pour  Napoléon 
que  la  possession  légale,  corps  et  âme,  d'une  femme  par  un  homme  ^  Peut-être  y 
aurait-il  un  juste  milieu  à  observer  entre  cette  espèce  d'autorité  brutale,  telle  que  la 
comprenait  Napoléon,  et  la  supjiression  absolue  de  toute  prépondérance  du  mari.  Le 
mouvement  du  «  féminisme  »  contemporain  pousse  à  une  réforme  radicale,  qui  ferait 
disparaître  le  mariage  lui-même  ou  tout  au  moins  le  ferait  retomber  à  l'état  d'union 
libre,  comme  l'était  le  mariage  antique,  quand  le  christianisme  l'emporta  dans  un  mou- 
vement de  réaction  irrésistible.  Sur  tous  les  problèmes  que  soulèAe  ce  mouvement  d'opi- 
nion, voyez  TuRGEON,  Le  féminisme  français,  spécialement  t.  II,  p.  82  et  suiv.  ;  p.  317 
et  suiv.  (^bibliographie  féministe  à  la  fin  du  t.  II).  Sur  l'esprit  antiféministe  de  la  Révo- 
lution, voir  y[mc  Chei.tga,  Revue  politique  et  parlementaire,  10  août  1897. 

924.  Législation  anglaise.  —  Il  est  intéressant  de  rapprocher  du  mouvement 
qui  se  })roduit  en  France  la  transformation  profonde  qui  s'est  opérée  en  Angleterre  dans 
la  condition  de  la  femme  mariée.  Jusqu'en  1870  sa  personnalité  a  été  confondue  dans 
celle  du  mari  (Stu.\rt  Mill,  l'Affranchissement  des  femmes,  trad.  CazcUes,  1869. 
in-12).  Un  acte  du  9  août  1870  lui  donna  une  capacité  partielle  analogue  à  celle  qui 
résulte  chez  nous  de  la  séparation  de  biens  ;  un  second  acte  du  18  août  1882  a  changé 
du  tout  au  lovit  les  principes  traditionnels  du  droit  anglais  en  donnant  à  la  femme  la 
pleine  capacité  civile,  qu'elle  ne  possède  encore  en  aucun  autre  pays  (Lehr,  Droit  civil 
anglais,  n^^  |27  et  suiv.  Voyez  aussi  Ann.  étr.,  t.  XII,  p.  329.  Comp.  Glasson,  Bop- 
port  sur  le  prix  du  budget,  lu  à  l'Institut  le  8  octobre  1898).  M.  Glasson  remarque 
que  la  femme  française  est  encore  mieux  traitée  que  la  femme  anglaise  :  P  à  cause 
de  l'usage  des  constitutions  de  dot  ;  2°  parce  qu'elle  a  des  droits  de  succession  égaux 
à  ceux  des  hommes  (op.  cit.,  p.  12-13).  Critique  intéressante  des  législations  anglaise 
et  américaine  dans  la  thèse  de  M.  Alberl  Chéron  (p.  319  et  suiv.),  citée  au  n»  925  ci- 
dessous. 

§  3.  —  Incapacité  de  la  femme  mariée. 

925.  Bibliographie.  —  Laboilaye,  Recherches  sur  la  condition  civile  et  poli- 
tique des  femmes,  Paris,  18'i3.  —  Paiji.  Gide,  Etude  sur  la  condition  privée  de  la 
femme,  "2^  édit.,  Paris,  1885.  —  Stuart  Mill,  L'assujettissement  des  femmes,  trad. 
Gazelles,  Paris,  1876.  —  Herbert  Spencer,  Principes  de  sociologie,  trad.  Gazelles, 
2<=  édit.,  t.  II,  3*=  partie,  chapitre  x.  —  Naville,  la  Condition  sociale  des  femmes, 
Lausanne,  1891,  in-12.  —  Glasson,  Rapport  sur  le  prix  du  budget,  lu  à  rinslilut 
le  8  octobre  1898.  —  H.  Basset,  Du  rôle  de  la  femme  mariée...,  thèse,  Paris,  1896. 
—  Cn.  TuRGEON,  Le  féminisme  français,  1901,  I.  IL  p.   163  et  suiv.  —  Albert  Ché- 

1  D'après  Thibaudeau,  Bonaparte  l'a  dit  en  propres  termes  au  Conseil  d'Klat  :  «  La 
«  nature  a  fait  de  nos  femtnes  nos  esclaves!  Le  mari  a  le  droit  de  dire  à  sa  femme: 
«  Madame,  vous  ne  sorlirez  pas  I  Madame,  vous  n'irez  pas  à  la  Comédie!  Madame, 
«  vous  ne  verrez  pas  telle  ou  Iclle  personne  !  c'est-à-dire  :  Madame,  vous  m'appartenez 
«  corps  et  âme  !  »  [.Mémoires  sur  le  Consulal,  p.  426). 
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RON,  Etude  sur  l'ddaffc  U.ror  non  proprie  est  socin,  sed  spenilur  fore,  llièsc,   Pjiris, 
1901.  —  Vovcz  atissi  ail  tomo  ll[  pour  les  réf^imcs  malriinoiiiaux. 

A.  —  (lauses  de  rincapaciU';. 

*  926.  Origine  historique.  —  L'incapacité  spéciale  aw\  femmes  mariées  dérive 
■d'une  incapacilé  plus  jrénérale  (pii  frappait  autrefois  toutes  les  femmes,  mariées  ou  non. 
Dans  les  sociétés  primiliv(>s.  où  rèfrnent  la  violence  et  la  guerre,  la  femme  est  trop  faible 
i{)Our  se  défendre  elle-même  :  elle  reste  en  tutelle  iicrpétuelle.  Tel  a  été  le  droit  de  Home 
.sous  la  Républi(pie;  telles  étaient  les  coutumes  gcrmanicpies.  Cette  incajjacité  perpét\iellc 
«t  générale  s'atténua  peu  à  peu  avec  les  progrès  de  la  civilisation  et  de  l'ordre  social.  Le 
<lroit  français  j)roprement  dit  ne  l'a  jamais  connue  ;  mais  si  l'incapacité  primitive  des 
femmes  a  disparu  dans  l'état  do  célibat  et  de  veuvage,  elle  a  subsisté  dans  le  mariage.  Le 
même  fait  s'était  produit  en  droit  romain  :  la  manus  y  a  survécu  longtemps  à  la  tutelle 
des  femmes  sui  /uris.  Elle  a  [)ourtant  fini  par  s'en  aller  à  son  tour,  et  dans  les  derniers 
t^iècles  de  rEm[)ire  aucune  incapacité  ne  frappait  plus  les  femmes  à  raison  du  mariage: 
<?lles  avaient  la  libre  disposition  de  leurs  biens  avec  une  pleine  capacité  ])our  s'obliger 
•elles-mêmes. 

*927.  Justification  théorique  moderne.  —  L'incapacité  de  la 
femme  ne  tient  pas  à  son  sexe.  «  Le  besoin  qu'elle  a  de  Pautorisation  de  son 
u  mari  n'est  pas  fondé  sur  la  faiblesse  de  sa  raison,  car  une  femme  mariée 
«  n'a  pas  la  raison  plus  faible  que  les  filles  et  les  veuves,  qui  n'ont  pas 
<(  besoin  d'autorisation  »  (Poruii:i',,  Puissance  du  mari,  n°  3).  Devenue  épouse 
■et  mère,  la  femme  peut  acquérir,  au  même  degré  qu'un  bomme,  l'intelli- 
gence et  l'expérience  des  affaires.  Suivant  l'beureuse  expression  de  M.  (iide, 
son  état  n'est  donc  pas  un  état  d'inrapacité,  c'est  un  état  de  dépendance 
{Condition  privée  de  la  femme,  2"  édit.,  p.  371).  La  femme  n'est  pas  inca- 
pable parce  qu'elle  est  femme,  mais  parce  qu'elle  est  mariée.  Le  motif  de  son 
incapacité  se  trouve  dans  les  droits  (jue  Je  mariage  a  conférés  à  son  mari. 

Il  faut  préciser  davantage.  L'autorité  du  mari  est  à  la  fois  une  puissance 
sur  la  personne  de  sa  femme  et  une  puissance  sur  ses  biens.  Potbier  rat- 
tache l'incapacité  de  la  femme  à  la  première  ;  c'est  même  le  seul  effet  qu'il 
indique  pour  la  puissance  sur  la  personne.  Tous  nos  interprètes  modernes, 
<iui  d'ailleurs  cberchent  rarement  à  faire  autre  chose  qu'à  commenter  les 
textes,  font  comme  lui  :  ils  supposent  que  si  la  femme  agit  sans  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  elle  méconnaît  son  autorité  et  que  celui-ci  a  le  droit  de 
demander  la  nullité  de  ses  actes  pour  un  intérêt  moral,  pour  faire  respecler 
sa  puissance  méconnue,  et  alors  même  qu'il  n'y  trouverait  aucun  profil  pé- 
cuniaire. —  Il  serait  plus  juste  de  dire,  comme  le  fait  Laurent,  que  la  nullité 
des  actes  de  la  femme  n'a  pas  d'autre  raison  d'être  que  les  droits  quelle  a 
accordés  à  son  mari  sur  ses  biens.  Elle  ne  peut  pas  compromettre  ces  droits 
par  les  actes  qu'elle  fait,  et  si  le  mari  peut  ne  tenir  aucun  compte  des  actes 
<le  sa  femme  non  autorisés  par  lui,  ce  n'est  pas  comme  seigneur  et  maître, 
mais  comme  conjoint  et  comme  père,  caries  conventions  matrimoniales  in- 
téressent les  enfants  comme  lui-même  (Laifiknt,  Avant-projet,  p.  444).  Seu- 
lement si  l'on  voulait  réduire  ainsi  la  conception  de  l'incapacité  des  femmes 
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niariées,  il  n'y  aurait  plus  lieu  de  les    déclarer  incapables^  il  suffirait  de 
décider  que  leurs  actes  faits  sans  le  consentement  de  leurs  maris  ne  seraient 
pas  opposables  à  ceux-ci. 
*928.  Différence  entre  le  Code  Napoléon  et  Fancien  droit. — 

Autant  qu'on  en  peut  juger  par  létat  des  textes,  puisque  ses  auteurs  ont 
négligé  de  s'expliquer,  le  Code  ne  s'en  est  pas  tenu  au  principe  ancien. 
Pothier  disait  très  clairement:  «  La  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  n'est 
«  fondée  que  sur  la  puissance  que  le  mari  a  sur  la  personne  de  sa  femme, 
«  qui  ne  permet  à  sa  femme  de  rien  faire  que  dépendamment  de  lui.  »  — 
Les  conséquences  de  ce  principe  seraient  faciles  à  déduire. 

1°  Le  mari  seul  devrait  avoir  le  droit  de  faire  annuler  l'acte  irrégulier. 
L'ancienne  jurisprudence  avait  bien  reconnu  ce  droit  atout  intéressé,  mais 
c'était  par  suite  du  caractère  solennel  que  l'on  avait  donné  à  l'autorisation  ; 
le  défaut  de  solennité  rendait  l'acte  absolument  nul.  Du  moment  où  l'on 
abandonnait  toute  forme  solennelle,  la  restriction  de  l'action  en  nullité  au 
profit  exclusif  du  mari  s'imposait. 

2°  La  ratification  du  mari  donnée  après  coup  devrait  suffire  à  valider 
définitivement  l'acte  de  sa  femme. 

3°  Un  mari  même  mineur  devrait  pouvoir  autoriser  sa  femme. 

Le  Code  civil  n'ayant  admis  aucune  de  ces  trois  solutions,  nous  devons 
reconnaître  que,  dans  son  système,  l'incapacité  de  la  femme  est  fondée  à  la 
fois  sur  le  désir  de  faire  respecter  l'autorité  du  mari,  et  sur  une  pensée  de 
protection  pour  la  femme.  En  effet,  l'article  1124  range  la  femme  mariée 
parmi  les  incapables,  à  côté  des  fous  et  des  enfants.  —  Ce  système  est  une 
conception  bâtarde,  qui  n'a  recueilli  que  des  criti(]ues^  et  qui  les  mérite. 

929.  Systèmes  étrangers.  —  Code  italien.  —  En  Italie,  l'art.  134  du  Code 
civil  semble  la  rcproduclion  du  texte  français  :  la  femme  ne  peut  donner,  aliéner  ses  im- 
meubles, les  hypothéquer,  em])runter,  céder  ou  toucher  ses  capitaux,  s'engager  comme 
caution,  transiger  ni  ester  en  justice  pour  ces  différents  actes  sans  l'autorisation  de  son 
mari.  Il  y  a  cependant  une  diflerence  radicale  entre  le  système  italien  et  le  nôtre.  L'inca- 
j)acité  de  la  femme  et  la  nécessité  de  l'autorisation  ne  sont  plus  en  Italie  que  des  excep- 
tions. La  femme  est  capable  d'agir  seule  en  dehors  des  cas  prévus  ;  sa  capacité  n'est 
même  j)as  bornée  aux  actes  de  pure  administration,  elle  peut  aliéner  son  mobilier  cor- 
porel, donner  un  meuble  quelconque  en  gage,  etc.  Mais  ce  système,  qui  j>lace  la  femme 
dans  une  situation  analogue  à  celle  du  mineur  émancipé  ou  du  prodigue,  mérite  à  la  fois 
les  reproches  adressés  à  toutes  les  opinions,  car  il  n'est  qu'une  transaction  entre  deux  prin- 
cipes opposés.  Le  seul  système  logique,  si  l'on  veut  entrer  dans  la  voie  nouvelle  et  affran- 
chir la  femme  de  la  tutelle  maritale,  est-celui  que  j)roposait  Laurent  dans  son  A'^ant-projet. 

Code  roumain.  —  En  Roumanie,  l'incapacité  de  la  femme  mariée  suit  des  règles  très 
voisines  des  nôtres  :  môme  système  d'autorisation  par  le  mari  ou  par  justice,  même 
exception  pour  la  capacité  de  la  femme  séparée  de  biens  (art.  246  et  suiv.  C.  civ.  rou- 
main). Comp.  Alexandresco,  p.  116. 

B.  —  Etendue  de  lincapacilé. 

930.  Sa  généralité.  —  L'incapacité  dont  la  femme  mariée  est  frappée 
est  1res  étendue,  car  il  n'y  a  (junn  petit  nombre  d'actes  (ci-dessous,  n''^  037 
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à  943)  (|ircllo  puisse  faire  seule.  Pour  elle,  conmic    pour  le   miiicur,  1  inca- 
pacité est  la  règle,  la  ea|)acité  l'exception. 

Gel  état  d'iiicapacitr  coniplèlo  rcproscnlc  la  vraie  Iradilion  de  la  France  coiilumière 
«  Femme  mariée  ne  peut  aucunonirnt  conlracler...  »,  disait  l'art.  l'J-i  de  la  coutume 
d'Orléans  (Gomp.  art.  223  coût,  de  Paris). 

L'incapacité  de  la  femme  mariée  ne  concerne  pas  seulement  les  actes  juriditines  par- 
ticuliers, comme  la  conclusion  d'un  contrat  déterminé  ou  l'exercice  d'une  action  en 
justice,  mais  aussi  et  surtout  le  choix  d'une  profession.  En  sa  qualité  d'incapable,  sou- 
mise pour  sa  personne  même  à  l'autorité  du  mari  et  obligée  de  résider  chez  lui,  la  femme 
ne  saurait  exercer  d'une  manière  sérieuse  une  profession  indépendante  sans  l'assentiment 
de  celui  qui  est  son  maître  de  par  la  loi.  Telle  est  la  Iradilion  certaine  de  notre  droit. 
Une  femme  ne  peut  donc  être  ni  commcrrante,  ni  avocat,  ni  médecin,  ni  artiste  drama- 
tique, sans  la  permission  de  son  mari  (Dai.i.o/,  Suppl  ,  v*' Théâtre,  n"  64).  Cependant 
une  opinion  j)lus  libre  commence  à  se  répandre  dans  le  monde,  et  on  entend  soutenir 
que  la  femme  peut  faire  sa  médecine  et  son  droit  sans  y  cire  autorisée  et  même  ({u'ellc 
j)eut  prêter  serment  d'avocat  et  se  faire  inscrire  au  barreau.  On  soutient  notamment  que 
la  loi  du  \^^'  décembre  1900,  qui  a  ouvert  aux  femmes  l'accès  du  barreau,  a  dérogé 
implicitement  aux  principes  du  Gode  civil,  parce  que  c'est  une  loi  de  droit  public.  J'estime 
que  c'est  ajouter  aux  dispositions  de  cette  loi,  qui  n'a  rien  dit  de  tel  :  une  femme  peut  être 
avocat,  cela  veut  dire  que  son  sexe  ne  lui  interdit  j)lus  celte  profession  ;  mais,  si  elle  est 
mariée,  on  n'a  louché  en  rien  aux  prérogatives  du  mari.  Que  serait  la  profession  d'avocat, 
exercée  par  une  femme  que  son  mari  pourrait  emmener  inopinément  le  jour  où  une 
affaire  doit  se  plaider?  Et  que  serait  la  puissance  maritale  le  jour  où  une  femme  pourrait 
se  choisir  à  son  gré  une  profession  aussi  indépendante  que  celle-là?  Et  pourquoi  cette 
seule  profession  et  pas  les  autres?  Si  on  a  fait  la  réforme  de  1900,  ce  n'est  pas  pour 
envoyer  aux  barreaux  des  avocats  j)lus  éloquents  ou  plus  insinuants,  c'est  pour  donner 
aux  femmes  un  moyen  d'existence.  Il  y  aurait  donc  même  raison  de  leur  rendre  leur 
liberté  pour  une  profession  quelconque, 

*931.  Sa  durée. —  L'incapacité  de  la  femme,  tenant  à  la  situation 
subordonnée  que  lui  donne  son  mariage,  persiste  en  principe  tant  que  le 
mariage  n'est  pas  dissous.  Cependant  la  séparation  de  corps  suspend  la 
puissance  maritale  et,  tant  que  cette  séparation  dure,  la  femme  majeure 
recouvre  sa  pleine  capacité  civile'  ;  mais  ce  cas  est  le  seul  :  ni  la  folie,  ni 
V inlerdiclion  du  mari,  ni  son  étal  d'absence,  ne  relèvent  la  femme  de  son 
incapacité. 

**  932.  Ses  limites  variables.  —  L'incapacité  de  la  femme  est  TefFet 
naturel  du  mariage,  mais  le  régime  matrimonial-  adopté  par  les  époux 
exerce  une  forte  intluence  sur  elle.  Ceci  est  extrêmement  remarquable  : 
c'est  le  seul  cas  dans  notre  droit  où  les  particuliers  puissent  par  leurs  con- 
ventions modifier  leur  capacité  personnelle;  partout  ailleurs  l'aptitude  juri- 
dique des  personnes  à  agir  valablement  est  réglée  par  la  loi  et  non  pas  par 
elles-mêmes.  Du  reste  la  liberté  des  parties  se  meut  (buis  certaines  limites 

1  Ceci  est  l'elTet  d'une  réforme  récente  (1893).  Le  lexle  primilif  du  Code,  conl'onne 
aux  traditions  antérieures,  maintenait  l'incapacité  de  la  femme  même  au  cas  de  sépa- 
ration de  corps  (ci-dessous,  n°  1322). 

2  On  appelle  régime  matrimonial  le  règlement  contenu  dans  le  conlrat  de  mariaçie 
pour  les  intérêts  pécuniaires  des  époux.  Il  existe  plusieurs  régimes  matrimoniaux  en- 
tre lesijuels  S'exerce  le  choix  des  pailles.  Les  principaux  types  sont  Va  communauté,  la 
séparation  de  biens  et  le  régime  dotal. 
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rigoureusement  déterminées.  Il  existe  une  situation  normale  pour  les 
femmes  mariées  :  c'est  celle  qui  est  décrite  par  la  loi  dans  les  art.  215  à  226 
et  qui  s'applique  aux  femmes  mariées  sous  le  régime  de  la  communauté. 
Ces  dispositions  forment  une  espèce  de  thème  que  les  conventions  matri- 
moniales peuvent  varier  soit  pour  aggraver  l'incapacité  de  la  femme  par  le 
système  de  la  c/o/a/i/e  ^^  soit  pour  la  restreindre,  en  laissant  à  la  femme 
Tadministration  de  ses  biens  (régime  de  séparation  de  biens  ;  paraphernaux 
sous  le  régime  dotal).  Ces  modifications  conventionnelles  de  l'incapacité 
légale  des  femmes  mariées  seront  étudiées  au  t.  III  à  propos  du  contrat  de 
mariage. 

1°  Actes  pour  lesquels  la  femme  a  besoin  d'autorisation. 

**  933.  Obligations  conventionnelles.  —  C'est  par  là  qu'il  faut 
commencer:  l'incapacité  d'une  personne  est  l'impossibilité  où  elle  se  trouve 
de  faire  des  actes  juridiques  valables,  et  en  première  ligne  se  trouvent  les 
contrats.  Cependant  l'art.  217,  qui  énumère  les  principaux  actes  interdits 
aux  femmes  mariées,  ne  leur  défend  pas  de  s'obliger  par  des  conventions. 
L'art.  2.34  de  la  coutume  de  Paris  le  disait  formellement  :  «  Une  femme 
mariée  ne  se  peut  obliger  sans  le  consentement  de  son  mari...  ^>  On  a  sup- 
primé le  mot,  malgré  les  réclamations  du  Tribunal,  parce  qu'il  est  certaines 
obligations  dont  les  femmes  peuvent  être  valablement  tenues  sans  l'auto- 
risation de  leurs  maris  ;  l'incapacité  de  s'obliger  n'étant  pas  complète,  on  a 
craint  qu'on  ne  tirât  de  ce  mot  des  conclusions  exagérées.  Il  eut  mieux  valu 
le  laisser  figurer  dans  l'énumération,  sauf  à  indiquer  ensuite  les  exceptions. 
Du  reste,  le  principe  n'est  pas  douteux  :  en  général  la  femme  non  autorisée 
ne  peut  pas  contracter  d'obligations  valables.  Cela  résulte  à  l'évidence  de 
l'art.  220  qui  permet  par  exception  à  la  femme  commerçante  de  s  obliger 
pour  son  négoce  sans  l'autorisation  de  son  mari.  De  plus,  quand  ils  arri- 
vèrent au  Titre  Des  Obligations  les  rédacteurs  de  la  loi  ne  pensèrent  plus 
au  scrupule  qui  les  avait  arrêtés,  et  ils  déclarèrent  les  femmes  mariées  inca- 
pables de  contracter  des  obligations  (art.  1124  et  1125). 

L'impossibilité  de  s'obliger  comprend  toutes  les  conventions  depuis  les 
contrats  de  simple  administration,  comme  le  biiil,  les  marchés  de  répara- 
lion  ou  de  fournitures,  jusqu'aux  actes  les  plus  dangereux,  comme  le  prêt, 
V emprunt,  le  cautionnement,  la  transaction.  —  Elle  entraine  en  outre 
l'incapacité  d'accepter  une  succession  (art.  776),  car  l'acceptation  d'une 
succession  est  une  manière  de  contracicr  d'un  seul  coup  une  masse  considé- 
rable (I  oliligalions,  à  savoir  toutes  celles  qui  grevaient  le  défunt. 

**934.  Aliénations  et  créations  de  droits  réels. —  Aliénations.  — 


1  Le  régime  dotal,  en  rendant  les  biens  dolaux  inaliénables,  empêche  le  mari  d'au- 
toriser sa  femme  à  agir.  11  est  plutôt  dirigé  contre  le  mari  que  contre  la  femme. 
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L'arl.  217  dil  (|U(*  la  ItMinnc  ne  pciil  ni  dimncr  \ù  /ilicucr.  Le  second  mol  ciU 
snfli,  car  la  ilomi/ion  n'est  (pTun  cas  pailicnlici"  d'alicnalion  :  ccsl  l'aliéna- 
tion à  tihc  gratuil.  (JnanI  an\  aliénations  à  titre  onéreux,  leurs  espèces  les 
plus  usitées  sont  la  renie,  Vêcliaiuje  et  le  paiement.  Celui  (pii  paie  aliène 
l'argent  ou  la  chose  (pi'il  donne  à  son  créancier.  Aussi  l'art.  1238  exige  que 
lauteur  du  paiement  soit  capable  d'aliéner.  D'autres  aliénai  ions,  plus  ou 
moins  avouées,  se  l'ctrouvent  dans  les />r7/7rvr/c.s\,  dans  les  lniu.s:iclif>ns,  dans 
les  désislemeuLs.  Enfin  il  est  une  aliénation  d'un  geni'c  spécial.  C'est  la  renon- 
ciation à  une  .succession  ourerte.  Elle  l'ait  perdre  à  lliérilier  la  prof)riété 
entière  des  biens  du  défunt,  qui  lui  était  déjà  ac(|uise  de  plein  droit  par  l'effet 
de  la  dévolution  héréditaire.  —  L'impossibilité  d'aliéner  s'étend  à  tous  ces 
actes.  Elle  empêche  d'ailleurs  la  femme  d'aliéner  un  bien  quelconque,  meu- 
ble ou  immeuble,  corporel  ou  incorporel. 

DÉMEMBREMENTS  DE  PUOPRiÉTÉ.  —  «  Aliéner  »,  c'cst  transmettre  la  propriété 
de  son  bien  à  autrui,  «  rem  suam  alienam  facere  ».  A  côté  de  l'aliénation 
totale,  il  y  3.  \es  aliénations  partielles  qui  sont  seulement  des  démembre- 
ments de  la  propriété  :  constitution  de  servitudes,  (Wisufruil,  et  de  tous 
autres  droits  réels  démembrés  de  la  propriété.  La  loi  n'en  a  pas  parlé, 
mais  il  n'est  pas  douteux  que  tous  ces  actes  soient  interdits  à  la  femme 
sous  lenomgénérahraliénations:  la  capacité  exigée  pourles  faire  est  la  même. 

llvpoTiii:(UES.  —  Enfin  l'incapacité  d'aliéner  a  pour  conséquence  l'incapa- 
cité d^ hypothéquera  L'art.  217  le  dit  formellement,  et  on  eût  facilement 
suppléé  à  son  silence  avec  l'art.  2124  ((ui  ne  permet  la  constitution  d'une 
bypothè(iue  qu'à  ceux  (pii  ont  la  capacité  d'aliéner  l'immeuble. 

*935.  Acquisitions.  —  L'art.  217  défend  à  la  femme  mariée  d'  «  ac- 
(juérir  à  titre  gratuit  ou  onéreux  ».  Il  peut  sembler  étrange  que  la  loi  ait  songé 
à  défendre  aux  femmes  (i\ic(/uérir,  car,  suivant  l'expression  romaine,  celui 
(|ui  acquiert  rend  sa  condition  meilleure  ;  et  cependant,  une  fois  l'incapacité 
admise,  l'interdiction  d'acquérir  se  comprend  parfaitement.  D'abord  les  acqui- 
sitions à  titre  onéreux  ne  vont  jamais  sans  une  aliénation  ou  une  obliqation 
(jui  en  forme  la  contre-partie.  Ainsi  celui  qui  achète  s'engage  à  payer  le 
prix,  ouïe  verse  immédiatement  ;  celui  qui  échange  donne  quelque  chose 
à  la  place  de  ce  qu'il  reçoit;  etc.  Quant  aux  ac(juisitions  à  titre  gratuit,  par 
don  ou  par  legs,  elles  sont  so\i\entf/revées  de  charges  (pii  constituent  autant 
d'obligations  et  fussent-elles  absolument  nettes  et  quittes,  la  morale  exige 
(junn  mari  connaisse  et  approuve  les  cadeaux  et  libéralités  que  des  tiers 
font  à  sa  femme  (art.  905). 

1  L'hypothèque  est  un  droit  réel  donné  à  un  créancier  pour  la  garantie  de  sa  créance. 
(]ui  lui  permet  de  faire  saisir  et  vendre  le  bien  pour  se  payer  sur  le  prix,  par  préfé- 
rence à  tous  autres  créanciers  et  quand  même  le  bien  hypotlié(|ué  serait  passé  aux 
mains  d'un  tiers  acquéreur.  Sauf  exception  pour  les  navires,  l'hypothèque  ne  peut 
être  établie  que  sur  les  immeubles. 
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L'incapacité  d'acquérir  empêche  les  femmes  mariées  de  recevoir  valablement  seules  les 
sommes  d'argent  qui  leur  sont  dues.  Elles  sont  incapables  de  recevoir  un  paiement  et 
•d'en  donner  quittance,  aussi  bien  pour  des  revenus  que  pour  des  capitaux. 

**936.  Exercice  des  actions  en  justice.  —  Lincapacité  de  la  femme 
«n  matière  judiciaire  est  traitée  à  part  dans  les  art.  215  et  216.  La  règle  est 
qu'elle  ne  peut  pas  ester  en  jugement  sans  autorisation.  «  Ester  en  juge- 
ment »  est  une  vieille  formule  qui  vient  de  stare  in  judicio^  et  qui  veut 
dire  plaicleî\  La  règle  s'applique  quel  que  soit  le  rôle  de  la  femme  dans 
l'affaire,  demanderesse  ou  défenderesse]  quelle  que  soit  la  nature  de  la 
contestation,  et  quel  que  soit  le  tribunal  saisi.  Voir  les  exceptions  au  n<^  942 
ci-dessous.  Deux  points  sont  à  remarquer. 

1°  La  loi  empêche  la  femme  de  plaider  sans  autorisation  alors  même 
qiielle  aurait  eu  capacité  pour  faire  seule  Vacte  qui  donne  lieu  à  la  contes- 
tation, soit  qu'elle  ait  agi  comme  femme  séparée  de  biens,  soit  qu'elle  ait 
agi  comme  marchande  publique.  Ainsi  la  capacité  de  contracter  sur  une 
matière  ne  donne  pas  la  capacité  de  plaider.  Une  femme  séparée  de  biens 
peut  donner  à  bail  ses  immeubles  ;  elle  ne  peut  pas  assigner  ses  locataires 
en  paiement  ;  une  femme  commerçante  peut  acheter  et  vendre  des  mar- 
chandises pour  des  sommes  considérables  ;  elle  ne  peut  pas  plaider  devant 
les  prud'hommes  avec  un  de  ses  employés  ou  ouvriers. 

Système  bizarre  assurément  et  que  rien  ne  peut  justifier.  Au  temps  des  coutumes,  la 
femme  séparée  de  biens  avait  capacité  pour  plaider  relativement  aux  actes  d'administration 
qu'elle  faisait  seule  (Coût,  de  Paris,  art.  224;  Pothier,  Puissance  du  mari,  n<^  61). 
Pour  les  femmes  marchandes  publiques,  il  j  avait  doute.  Quelques  coutumes  (Dourdan. 
tit.  VI,  art.  80;  Mantes,  art.  125)  leur  accordaient  expressément  la  capacité  de  plaider  sur 
les  affaires  de  commerce.  Pothier  pensait  que  dans  les  coutumes  muettes,  comme  celle  de 
Paris,  on  devait  leur  refuser  cette  faculté  parce  que  le  commerce  était  entrepris  par  la 
femme  en  vertu  d'une  autorisation  du  mari  et  que  cette  autorisation,  donnée  pour  coji- 
tracter,  ne  devait  pas  s'étendre  au  droit  d'ester  en  justice.  Raison  faible,  que  l'on  eut  le 
tort  d'accepter.  Ce  n'est  pas  la  première  fois  que  nous  constatons  qi>e  le  Code  Napoléon 
a  été  une  loi  de  réaction  contre  l'indépendance  des  femmes  mariées. 

2°  L'incapacité  de  plaider  s'étend-elle  au  préliminaire  de  conciliation'^  Non.  Ce  pré- 
liminaire ne  fait  pas  partie  de  l'instance;  le  procès  n'est  pas  encore  commencé.  Mais  il  a 
pour  but  d'amener  soit  une  transaction,  soit  un  désistement  ou  un  acquiescement. 
Dès  lors  la  question  de  savoir  si  la  femme  peut  y  figurer  sans  autorisation  dépend  de  la 
nature  de  l'affaire  :  est-ce  un  droit  dont  elle  ait  la  disposition,  en  qualité  de  femme  séparée 
ou  de  commerçante.'^  Elle  n'a  pas  besoin  d'être  autorisée  pour  y  venir.  Au  cas  contraire  il 
lui  faudra  une  autorisation  comme  pour  toute  autre  convention  ou  traité  amiable  sur  le 
droit  contesté  ;  c'est  l'effet,  non  de  son  incapacité  de  plaider,  mais  de  son  incapacité 
d'aliéner  et  de  s'obliger. 

2"  Actes  pour  lesquels  la  femme  u'a  pas  besoin  d'autorisation. 
*937.  Actes  de  puissance  paternelle.  —  Dans  les  cas  où  la  femme 


1  La  traduction  correcte  de  cette  formule  latine  serait  ester  en  Justice  et  non  pas  «  en 
jugement  »,  car  «  judicium  »  a  ici  gardé  son  sens  romain  et  désigne  la  phase  de  la 
procédure  qui  se  passe  devant  le  «  judex  »,  par  opposition  à  celle  qui  avait  lieu  devant 
le  magistrat,  «  injure  ». 
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€11  a  roxerc'ico,  la  piiissanco  p.ihM'iH'llc  la  rend  iiKlrpciidarilc  de  son  iii.iri  ; 
i'e  ne  sci'ail  pas  avoir  celte  puissance  (jmc  d'clrc  soumis  à  la  volonlc  d'un 
autre  pour  Tevercer.  Sur  les  enCanls  nés  du  niaria^<\  la  loi  en  réserve  Texer- 
ciee  au  mari  seul  ;  la  femme  ne  le  possède  r/</',)  dèfauldu  mari,  c'est-à-dire 
(juand  celui-ci  est  interdit,  absent  ou  déchu. 

Une  telle  circonstance  n'est  pas  nécessaire  pour  les  enfants  (juela  femme 
a  eus  d'une  précédente  union  :  son  mari  actuel  n'a  aucun  droit  sur  eux  ;  elle 
seule  possède  à  leur  égard  la  puissance  paternelle;  elle  seule  peut  autoriser 
leur  nuiriiKje  ou  s"//  opposer,  les  émanciper,  etc.  —  Sa  puissance  paternelle 
lui  permet  d'accepter  les  donations  olfertes  à  ses  enfants  du  premier  lit 
(art.  935).  Incapable  d'accepter  pour  elle-même,  elle  peut  autoriser  une 
acquisition  qui  n'est  pas  pour  elle  et  (jui  ne  peut  même  pas  lui  profiter 
indirectement,  car,  étant  remariée,  elle  n'a  plus  la  jouissance  légale  des  biens 
de  ses  enfants  mineurs  (art.  386). 

La  puissance  paternelle  de  la  fennimc  sur  les  enfants  qui  n'appartiennent  pas  i  son  mari 
produit  encore  une  autre  conséquence  :  elle  lui  permet  de  reconnaitre  seule  un  enfant 
naturel  qu'elle  aurait  eu  avant  son  mariage  (art.  337).  Cette  reconnaissance  aura  pour 
résultat  d'obliger  la  femme  à  nourrir  et  à  élever  l'enfant,  mais  ces  obligations  dérivent  de 
la  fdiation  et  non  de  la  reconnaissance,  qui  n'en  est  que  le  mode  de  preuve. 

*938.  Testament.  —  Le  testament  ne  produit  d'efîets  (pie  pour  le  mo- 
ment ou  la  femme  sera  morte,  c'est-à-dire  à  une  époque  où  la  pu'issance 
maritale  n'existera  plus  ;  le  testament  fait  par  la  femme  ne  porte  donc  aucune 
atteinte  à  l'autorité  de  son  mari.  De  plus,  le  testament  doit  être  Lœuvre 
libre  du  testateur,  etLintluence  d'une  volonté  étrangère  àla  sienne  ne  pour- 
rait que  le  vicier.  La  femme  fera  donc  son  testament  sans  autorisation  du 
mari  (art.  226  et  905).  Pour  la  même  raison  la  femme  peut  révoquer  un 
testament  déjà  fait,  ou  même  une  donation  faite  par  elle  à  son  mari,  car  les 
donations  entre  époux  sont  révocables  (art.  1096,  al.  2). 

La  capacité  de  tester  entraîne  pour  la  femme  le  droit  de  régler  librement  le  mode  de 
ses  obsèques  et  le  lieu  de  sa  sépulture  (L.  10  novembre  1887;  Décr.  27  avril  1889). 

*  939.  Actes  conservatoires.  —  On  appelle  ainsi  des  actes  qui  ont  pour  unique 
eflel  de  conserver  un  droit,  sans  rien  ajouter  aux  obligations  ni  aux  cbarges  de  la  per- 
sonne qui  les  fait.  Il  est  de  principe  que  les  actes  conservatoires  peuvent  être  faits  par  les 
incapables.  On  peut  citer  comme  exemple  l'interruption  d'une  prescription,  rap[)osition 
des  scellés  après  un  décès,  l'inscription  d'une  hypotlièque,  la  transcription  d'une  donation 
ou  d'une  vente  régulièrement  conclues. 

**  940.  Obligations  délictuelles.  —  Malgré  la  règle  ([ui  interdit  à  la 
femme  de  s'obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari,  il  y  a  des  obligations 
qu'elle  peut  contracter  seule  :  ce  sont  toutes  celles  qui  naissent  d'un  fait 
illicite  ou  délit.  Il  faut  entendre  par  là  d'abord  tous  les  délits  du  droit  cri- 
minel, ceux  qui  sont  frappés  d'une  peine,  mais  il  ne  faut  pas  s'en  tenir  là. 
On  doit  y  comprendre  aussi  les  faits  illicites  réprimés  uniquement  par  le 
droit  civil,  comme  le  dol  et  la  simple  faute  (délits  civils  et  quasi-délits), 
qui  n'entraînent   d'autre   conséquence  (jue  Tobligation   d'indemniser  celui 
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qui  en  a  souffert.  Cest  une  vieille  règle  du  droit  que  les  incapables  eux- 
mêmes,  dès  qu'ils  ont  le  discernement  de  leurs  actes,  s'obligent  pleinement 
par  leurs  délits.  Le  droit  romain  appliquait  cette  règle  aux  esclaves;  nous- 
l'appliquons  aux  mineurs  et  aux  femmes  mariées  (art.  1310  pour  les  mineurs  ; 
pour  les  femmes  le  texte  manque). 

Cette  règle  peut  empêcher  la  femme  de  faire  annuler  un  contrat  passé  par 
elle  sans  autorisation,  lorsqu'elle  s'est  présentée  faussement  comme  étant 
non  mariée  ou  séparée  de  corps,  soit  qu'elle  ait  employé  des  manœuvres- 
frauduleuses,  soit  que  par  ses  agissements  géminés  et  prolongés  elle  ait 
laissé  l'autre  partie  dans  l'erreur.  Il  y  a  là  de  sa  part  un  délit  qui  l'en- 
gage, et  la  réparation  la  plus  exacte  qu'elle  puisse  offrir  à  l'autre  partie, 
c'est  de  s'abstenir  d'attaquer  le  contrat  (Cass.,  28  mars  1888,  D.  88.  1.  361, 
S.  91.  1.  294).  Il  a  été  jugé,  par  analogie  avec  l'art.  1307,  qu'une  simple 
déclaration  de  capacité  de  sa  part  ne  serait  pas  suffisante  pour  produire  cet 
effet  (Besançon,  5  avril  1879,  D.  80.  2.  6,  S.  80.  2.  101);  voyez  cependant 
Cass.,  3  juin  1902,  D.  1902.  1.  452. 

*941.  Obligations  nées  de  la  loi.  —  Toutes  les  fois  qu'une  obligation  peut 
prendre  naissance  à  la  charge  d'une  personne  de  plein  droit,  d'après  la  loi  et  à  raison  d'une 
circonstance  involontaire  de  la  part  de  l'obligé,  la  femntie  s'en  trouvera  tenue,  s'il  y  a  lieu, 
sans  qu'on  ait  à  s'inquiéter  du  consentement  de  son  mari.  Telles  seraient  les  obligations 
nées  d'un  enrichissement  sans  cause,  acquis  par  la  femme,  ou  d'une  gestion  d'affaires^ 
entreprise  à  son  profit  par  un  tiers.  Le  motif  est  le  même  que  pour  les  obligations  délic- 
tiielles.  Ces  obligations  naissent  indépendamment  de  la  volonté  de  l'obligé. 

*942.  Défense  en  justice  en  matière  criminelle  ou  de  police. 

—  Par  dérogation  à  l'art.  2lo,  qui  interdit  à  la  femme  d'ester  en  justice 
sans  autorisation,  l'art.  216  dit  que  cette  autorisation  «n'est  pas  nécessaire 
lorsque  la  femme  est  poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police  »,  Cette 
dernière  expression  comprend  à  la  fois  la  police  correctionnelle  et  la  simple 
police,  de  sorte  que  l'exception  est  générale  et  a  lieu,  qu'il  s'agisse  de  cri- 
mes, de  délits  ou  de  contraventions. 

Pour  quel  motif  permet-on  à  la  femme  de  plaider  sans  être  autorisée?  C'est  que  la 
personne  poursuivie  en  matière  pénale  ne  peut  pas  empêcher  la  poursuite  d'avoir  lieu  ; 
aucun  arrangement  n'est  possible  avec  le  ministère  public  quand  il  est  décidé  à  agir  :  le 
procès  suivra  son  cours  et  la  femme  sera  condamnée  par  défaut.  Elle  a  donc  toujours  in- 
térêt à  se  défendre  pour  échapper  à  la  condamnation,  ou  tout  au  moins  pour  la  faire 
atténuer.  Par  conséquent,  l'autorisation  ne  devant  jamais  être  refusée  à  la  femme,  il  était 
plus  simple  de  la  dispenser  de  la  demander.  Au  contraire,  dans  les  affaires  civiles,  le  dé- 
fendeur fait  souvent  mieux  de  transiger,  ou  même  d'acquiescer  purement  et  simplement 
à  la  demande  dirigée  contre  lui,  quand  elle  est  fondée,  plutôt  que  de  perdre  son  temps  et 
son  argent  à  plaider  quand  son  procès  est  perdu  d'avance.  On  conçoit  donc  que  le  mari 
ait,  dans  les  procès  civils,  un  droit  de  contrôle  sur  la  résistance  de  sa  femme,  c'roit  qui  ne 
lui  appartient  pas  au  criminel*. 


1  II  est  bon  d'ajouter  que,  dans  la  plupart  des  cas,  le  mari  a  l'exercice  des  actions 
appartenant  à  sa  femme.  Il  n'a  donc  pas  à  l'autoriser;  c'est  lui-même  qui  plaide  comme 
représentant  sa  femme. 


J 
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I/action  contre  lacjuclle  la  femiuo  se  défend  valahlenicnl  sans  antorisatifin  est  Vaclinii 
publique,  celle  ([ni  est  exercée  an  nom  de  la  société  par  lo  iniriislérc  public  et  qui  tend 
à  faire  prononcer  contre  elle  une  condanniation  pénale.  Or  la  |ilnpart  du  temps  les  délits 
font  naître  une  autre  action,  dite  action  civile  {)ar  op[)osilion  avec  la  précédente;  celle-ci 
appartient  à  la  victime  et  elle  tend  simplement  à  des  dommages  et  intérêts.  La  femme 
a-telle  besoin  d'être  autorisée  pour  résister  à  cette  demande  d'indemnité.'*  On  distingue. 
Si  la  personne  lésée  la  poursuit,  comme  elle  en  a  le  droit,  en  même  temps  que  le  mini- 
stère public  et  devant  la  juridiction  répressive  (c'est  ce  qu'on  ap[)ellc  sn  porter  partie 
ci\'ile),  la  femme  n'a  |)as  besoin  d'autorisation,  car  elle  a  qualité  pour  défendre  à  l'action 
la  plus  importante  à  laquelle  la  seconde  est  jointe.  En  se  défendant  contre  l'une,  elle  se 
défend  contre  l'autre.  Si  au  contraire  la  victime  du  «délit  porte  son  action  séparément  de- 
\'ant  le  trihuiial  cis-il,  la  femme  doit  être  autorisée  pour  plaider,  car  il  n'est  [Aus  vrai 
de  dire  alors  qii'elle  est  poursui^ie  «  en  matière  pénale  ». 

CiAS  noiTEirx.  —  II  y  a  des  doutes  dans  deux  cas  particuliers. 

1°  La  partie  lésée  use  du  droit  de  citation  directe  et  poursuit  à  elle  seule  la  femme 
soit  devant  le  tribunal  de  simple  police  (art.  145  G.  instr.  crim.),  soit  devant  le  tribunal 
correctionnel  (art.  182  C.  instr.  crim.),  soit  même  devant  la  cour  d'assises  au  cas  d'in- 
jures ou  de  diUamalion  (L.  29  juillet  1881,  art.  47,  n»  6);  l'action  publique  n'est  jias 
exercée;  mais  au  cours  de  l'audience  le  ministère  public  peut  requérir  une  peine  contre 
elle.  Aussi  la  solution  traditionnelle  est-elle  qu'en  pareil  cas  la  femme  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  pour  se  défendre  (Pothifu,  Puissance  du  mari,  n»  65.  Comp.  Gass. 
crim..  ol  mai  1816).  Voyez  cependant  Aubky  et  R.\r,  §  i72,  n»  1,  p.  140,  notel'i; 
ÏIuc,  t.  II.  no  244. 

2«  La  femme,  poursuivie  criminellement,  op^rnse  pour  sa  défense  une  question  pré- 
judicielle  qui  est  de  la  compétence  des  tribunaux  civils  (exemple  dans  l'art.  182  G. 
for.).  On  admet  qu'elle  a  besoin  d'être  autorisée  pour  plaider  sur  cette  question  au  civil 
(Gass.,  20  mai  1846,  D.  46.  1.  205). 

*943.  Dépôts  et  retraits  aux  caisses  d'épargne.  —  La  loi  du  9  avril  1881, 
art.  6,  permet  aux  femmes  mariées  de  se  faire  donner  un  livret  de  caisse  d'épargne, 
d'opérer  des  dépôts  et  même  des  retraits  de  fonds,  sans  l'autorisation  de  leur  mari  (Gomp. 
L.  20  juillet  1886,  sur  la  Gaisse  nationale  des  retraites  sur  la  vieillesse,  art.  13,  al.  4). 
Dans  la  pensée  de  leurs  auteurs  ces  textes  ne  devaient  pas  porter  atteinte  au  principe  du 
Gode  civil  sur  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale;  ils  ont  formellement  déclaré  que  la 
femme  qui  fait  ces  dépôts  avec  de  l'argent  appartenant  à  la  communauté,  agissait  non 
point  en  son  nom  propre,  mais  comme  mandataire  de  son  mari  en  vertu  d'un  mandat 
tacite  (Gomp.  Planiol,  Revue  critique,  1882,  p.  42).  Peu  importe  alors  sa  capacité 
personnelle,  un  incapable  pouvant  servir  de  mandataire.  On  réserve  du  reste  au  mari  le 
droit  de  faire  opposition  au  retrait  des  fonds. 

Mais,  dans  la  pratique,  on  s'est  sensiblement  écarté  de  cette  idée  de  mandat.  Les 
caisses  d'épargne,  avec  le  formalisme  nécessaire  pour  assurer  la  régularité  de  leurs  opé- 
rations, ne  connaissent  pas  d'autre  créancier  que  celui  qui  est  inscrit  sur  le  livret.  Elles 
ne  peuvent  se  faire  juges  des  droits  et  des  pouvoirs  du  mari  sur  les  sommes  déposées  par 
sa  femme.  Dès  lors  on  a  vu  les  dépôts  faits  par  les  femmes  mariées  se  développer  avec 
les  caractères  d'une  institution  indépendante  des  règles  traditionnelles.  Ainsi  l'opposition, 
([ue  la  loi  réserve  a»i  mari,  ne  fût  pas  reçue  sous  une  forme  quelconque,  comme  le  serait 
la  révocation  d'un  mandat,  les  caisses  d'épargne  exigèrent  une  opposition  en  règle, 
comme  celle  que  pourrait  faire  un  créancier  :  voilà  donc  le  mari,  véritable  propriétaire 
légal  des  sommes  déposées  par  sa  femme,  assimilé  à  un  étranger  qui  cberche  à  se  faire 
attribuer  des  deniers  qui  ne  lui  appartiennent  pas*.  Aussi  constate-t-on  dans  la  pratique 
que  le  nombre  des  oppositions  faites  par  les  maris  est  très  faible-.    Les  controverses  ont 

1  Sur  ce  point  les  caisses  d'épargne  el  radiniiiisLralion  avaient  dépassé  leurs  pou- 
voirs: il  ne  peut  dépendre  d'elles  de  modifier  le  régime  de  communauté  qui  est  établi 
par  une  loi  (Trib.  de  bouviers,  5  mars  1892,  D.  1900,  2.  120  en  sous-note). 

2  Dans  les  Caisses  d'épargne  ordinaires,  de  1882  à  1894,  385  oppositions  ont  été  si- 

PL.\MOL,  3«  éd.  1  —  21 
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pris  fin  par  la  loi  du  20  juillet  1895,  dont  l'art.  16  a  réglé  d'une  manière  spéciale  les- 
conséquences  d'une  opposition  formée  par  le  mari^ 

D'un  autre  côté,  si  le  mari  peut  s'opposer  au  reirail,  il  n'a  aucun  moyen  de  s'opposer 
au  dépôt.  De  sorte  que  la  femme  peut  puiser  librement  dans  la  caisse  commune  pour 
thésauriser  et  opérer  une  sorte  de  mainmise  sur  des  valeurs  dont  la  gestion  ne  lui  appar- 
tient pas.  On  est  ainsi  tout  près  de  reconnaître  à  la  femme  un  droit  propre  sur  les- 
sommes  portées  sur  son  livret. 

3"  Extensions  exceplionuelles  de  la  capao^ité  des  femmes  mariées. 

*944.  Ênumération.  —  Le  tableau  qui  vient  d'être  dressé  présente 
Vincapacilê  normale  de  la  femme  pendant  le  mariage,  mais  la  subordination 
qui  lui  est  imposée  est  susceptible  d'allégement.  Tantôt  c'est  la  femme  elle- 
même  qui  se  procure  cette  situation  plus  libre  (ce  qui  a  lieu  pour  les  femmes 
mariées  sous  le  régime  de  séparation  de  biens  et  pour  les  femmes  com- 
merçantes), tantôt  c'est  la  loi  qui  le  lui  octroie  pour  des  raisons  diverses 
(^femmes  séparées  de  biens  par  jugement,  femmes  transportées).  Rappelons- 
enfin  l'effet  de  la  séparation  de  corps  qui  supprime  entièrement  l'incapacité 
de  la  femme  pour  tout  le  temps  de  sa  durée. 

**945.  Femmes  séparées  de  biens-.  —  La  séparation  de  biens  est 
un  régime  qui  consiste  :  1°  à  séparer  les  deux  patrimoines  du  mari  et  de 
la  femme  de  façon  à  empêcber  la  communauté  de  s'établir  entre  eux  ;  2°  à 
laisser  à  la  femme  l'administration  et  la  jouissance  de  sa  fortune  person- 
nelle. Par  conséquent  la  femme  séparée  peut  faire  tous  les  actes  dits  d'admi- 
nistration (baux,  perceptions  de  loyers,  ventes  de  récoltes,  marchés  pour 
Tentretien  des  immeubles),  par  opposition  aux  actes  plus  graves,  dits  actes 
de  disposition  (ventes,  constitutions  d'hypothèques  ou  de  servitudes,  etc.). 
Elle  a  ainsi  une  demi-capacité,  bornée  aux  actes  d'administration  et  par 
suite  analogue  à  celle  du  mineur  émancipé. 

Ce  régime  existe  dans  trois  cas  :  1°  quand  la  femme  l'a  adopté  par  son 
contrat  de  mariage,  comme  régime  matrimonial  (séparation  convention- 
nelle)^ ;  2°  quand  la  femme,  mariée  d'abord  sous  un  autre  régime,  a  obtenu 
contre  son  mari  un  jugement    de  séparation  de  biens    (séparation  judi- 

gnifiées  ;  ce  qui  donne  une  moyenne  de  1  opposition  pour  1  313  comptes,  mais  la  pro- 
portion vraie  est  encore  plus  faible,  parce  qu'il  faut  tenir  compte  des  livrets  dont  le 
règlement  n'a  point  été  demandé.  Voir  sur  tous  ces  points  la  thèse  de  M.  Aft.\lio.n. 
Paris,  1898. 

1  L'opposition  faite  par  le  mari  est  dénoncée  à  la  femme  par  lettre  recommandée, 
et  celle-ci  a  un  mois  pour  se  pourvoir  devant  la  justice  ;  passé  ce  délai,  le  mari  peut 
retirer  seul  les  sommes  déposées  par  sa  femme,  pourru  que  son  contrat  de  mariage 
lui  en  donne  le  droit. 

•2  Dans  les  art.  215  et  217  la  loi  vise,  à  côté  de  la  femme  séparée  de  bienSy  la  femme 
non  commune.  Les  deux  expressions  ne  sont  pas  synonymes.  Il  existe,  en  elTet,  un 
régime  intermédiaire  entre  la  communauté  et  la  séparation  de  biens:  c'est  le  régime 
sans  communauté.  Sous  ce  régime,  la  femme  est  traitée  pour  ses  droits  et  pour  sa 
capacité  personnelle  comme  la  femme  commune  en  biens.  11  est  inutile  d'insister  :  le 
régime  sans  communauté  est  dans  la  pratique  d'une  extrême  rareté. 

=J  L'état  de  femme  séparée  est  la  capacité  la  plus  grande  que  la  femme  puisse  se 
réserver  pendant  le  mariage  par  son  contrat.  Elle  ne  pourrait  pas  faire  davantage,  se 
faire  accorder  par  exemple  la  permission  d'aliéner  librement  ses  immeubles. 
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cinirc)  ;  !^"  sons  le  régime  doLil,  la  IViimio  rsl  rrpiih'o  srpaiM'e  de  hicris 
pour  toiif  ce  qui  concoriu*  ses  p.irnphcrn/ui.r  (hiens  exlra-dolaux). —  Jiis- 
(|u'(Mi  18!t;nétat  (le  sôparalioii  (le  biens  r(''siiltail  en  outre  (hî  loul  ju^einenl 
(le  si'paialion  de  corps  ;  anjonrdhni  la  feiiune  s(''par(''e  de  corps  est  dans  une 
situation  encore  meilleure  :  elle  n"a  jamais  besoin  d'autorisation. 

*946.  Femmes  commerçantes.  —  Une  femme  n'est  pas  commerçante  quand  elle 
aide  son  mari  dans  son  connncrcc.  {beaucoup  de  femmes  sont  dans  ce  cas  :  leur  situation 
est  celle  d'un  commis,  d'un  sinq)le  employé  du  mari,  dont  elles  ne  font,  comme  dit 
l'art.  220.  que  «  détailler  les  marchandises  ».  En  pareil  cas,  le  mari  seul  est  commerçant 
et  la  femme,  par  suite,  ne  pourrait  pas  être  mise  en  faillite. 

La  femme  est  commerçante  uniquement  quand  elle  exerce  «  un  comnicrrc  sr/jaré  » 
(art.  220,  al.  2).  La  coutume  de  Paris  exigeait  ii/i  commerce  autre  que  celui  du  mari 
(art.  235);  cola  n'est  pas  nécessaire:  le  genre  de  commerce  peut  être  le  même;  il  suffit 
(jue  l'entreprise  commerciale  de  la*  femme  soit  distincte. 

Quand  la  femme  est  commerçante,  elle  obtient  une  capacité  proscjue  entière.  Elle 
peut  s'obliger,  louer  un  magasin,  vendre,  acheter,  emprunter,  accepter  des  traites, 
aliéner  même  ses  immeubles  pour  se  procurer  de  l'argent  et  les  hypothéquer  (art.  7  C. 
comm.).  Sa  capacité  ne  soufTre  que  deux  restrictions  :  1°  En  vertu  de  l'art.  215,  elle 
ne  peut  pas  plaider  sans  autorisation  :  la  loi  le  lui  défend  «  quand  même  elle  serait 
marchande  pid>lique  »  ;  1°  Elle  ne  peut  pas  sans  autorisation  former  une  société  com- 
merciale avec  un  tiers.  Ceci  a  été  admis  sans  texte  pour  des  raisons  de  convenance. 

Du  reste,  cette  capacité  extraordinaire  n'est  accordée  à  la  femme  commerçante  que 
«  pour  ce  qui  concerne  son  négoce  »  (art.  220).  Les  actes  étrangers  à  son  commerce 
restent  soumis  à  la  nécessité  de  l'autorisation. 

947.  Femmes  transportées.  —  D'après  le  décret  du  31  août  1878,  art.  12,  qui 
règle  la  condition  des  transportées  concessionnaires  de  terrains  dans  les  colonies 
pénitentiaires,  la  femme  mariée,  qui  subit  la  transportation  et  qui  a  obtenu  une  con- 
cession de  terre,  peut  faire  seule  tous  les  actes  d'administration,  d'exploitation  et  de 
jouissance,  si  son  mari  ne  réside  pas  dans  la  colonie',  pour  les  actes  de  disposition, 
elle  a  toujours  besoin  d'être  autorisée  par  son  mari  ou  par  justice. 

948.  Propositions  (ie  réforme  en  faveur  de  la  femme  ouvrière  ou  em- 
ployée. —  Di^ erses  tentatives  ont  été  faites  pour  laissera  la  femme  qui  gagne  de 
largcnt  par  son  travail  la  libre  disposition  de  son  salaire.  On  supprimerait  toute 
ingérence  du  mari,  de  façon  à  permettre  à  la  femme,  non  seulement  de  toucher  seule 
son  salaire,  mais  aussi  d'en  conserver  le  profit.  Des  propositions  de  réforme  législative 
provoquées  par  le  travail  de  M.  Glasson  sur  Le  Code  civil  et  la  question  ouvrière, 
ont  été  déposées,  mais  les  difficultés  qu'on  rencontre  pour  assurer  à  la  femme  une 
protection  à  la  fois  simple  et  sûre  paraissent  avoir  découragé  leurs  auteurs.  Voyez  sur 
ce  sujet  les  thèses  de  MM.  B.\sset  et  Guntzberge,  Paris,  1896,  et  Lucien  Leduc,  Paris, 
189^.  Voyez  aussi  t.  II,  n"  1848.  La  question  a  été  discutée  par  la  Société  d'études 
législatives  dans  ses  deux  premières  séances  (20  février  et  20  mars  1902).  Voyez  ses 
Bulletins,  n"^  1  et  2,  contenant  des  documents  intéressants  et  divers  projets. 

§  4.  —  Autorisation  des  femmes  mariées, 

**949.  Habilitation  par  autorisation  du  mari  ou  de  justice.  — 

L'incapacité  de  la  femme  n'est  pas  irrémédiable  comme  celle  dn  fon  on  de 
l'enfant  en  bas  âge  ;  on  n'a  pas  besoin  de  lui  substituer  quelqu'un  pour  la 
rcprésenler.  Elle  peut  agir  elle-même,  avec  Vaaiorisalion  de  'son  mari,  et, 
si  le  mari  refuse  de  l'autoriser  ou  est  hors  d'état  de  le  faire,  elle  peut  s'adres- 
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ser  au  tribunal  (jui  l'autorisera.  L'autorisation  maritale,  ou  à  défaut  celle 
de  la  justice,  suffit  toujours,  quelle  que  soit  la  gravité  de  l'acte. 

*950.  A  quel  moment  doit  être  donnée  l'autorisation.  —  L'auto- 
risation dont  la  femme  a  besoin  doit  lui  être  donnée  avant  l'accomplissement 
de  l'acte,  ou  au  plus  tard  au  moment  même  où  cet  acte  s'accomplit.  Après 
ce  moment  il  ne  pourrait  plus  être  question  d'autoriser  l'acte.  Le  consente- 
ment du  mari,  quand  il  est  donné  après  coup,  ne  peut  valoir  que  comme 
ratification,  et  il  ne  produit  pas  les  mêmes  efîets. 

Cependant,  quand  il  s'agit  d'autorisation  de  plaider,  la  jurisprudence  adniet  que  le 
consentement  du  mari  intervient  utilement  au  coixrs  de  l'instance  et  valide  la  procédure 
antérieure.  ]J autorisation  de  plaider  en  appel  produit  le  même  effet  pour  la  procé- 
dure de  première  instance. 

A.  —  De  Taulorisalion  du  mari. 

*951.  Formes  anciennes.  —  Au  xviii«  siècle  on  distinguait  entre  deux  espèces 
d'actes.  Pour  les  contrats  et  autres  actes  extrajudiciaires,  l'autorisation  maritale  devait 
être  expresse  et  donnée  par  écrit.  Il  ne  suffisait  pas  que  le  mari  eût  connu  et  approuvé 
1  acte  de  sa  femme,  ni  même  cju'il  y  eût  pris  part  en  même  temps  qu'elle  ;  il  fallait  une 
autorisation  écrite,  et  on  s'attachait  tellement  aux  formes,  que  s'il  n'était  pas  dit  dans 
l'acte  d'autorisation  que  le  mari  autorisait  sa  femme,  l'acte  de  celle-ci  était  nul  ;  le  mot 
«  autoriser  »  était  sacramentel  (Pothier,  Puissance  du  mari,  w^^  67-70)  et  il  n'y  avait 
que  le  mot  «  habiliter  »  qu'on  considérât  comme  équipollent.  A  l'inverse  pour  les  ins- 
tances en  justice  on  n'admettait  pas  l'autorisation  expresse.  Le  mari  ne  pouvait  pas 
autoriser  d'avance  sa  femme  à  plaider.  Il  était  nécessaire  qu'il  figurât  «  en  qualité  »  dans 
l'instance  conjointement  avec  elle  (Pothier,  op.  cit.,  n»  75).  C'est  cette  antithèse  tradi- 
tionnelle entre  les  deux  catégories  d'actes  qui  explique  la  présence  de  deux  articles  diffé- 
rents dans  le  Code  civil  pour  régler  l'incapacité  de  la  femme  (art.  215  et  217),  l'un  en 
matière  judiciaire,  l'autre  en  matière  extrajudiciaire. 

*952.  État  actuel  du  droit.  —  11  est  admis  aujourd'hui  que,  dans  l'un 

comme  dans  Fautre  cas,  Fautorisation  peut  être  soit  expresse,  soit  tacite. 

Pour  les  instances  en  justice  le  changement  est  le  résultat  d'une  correction  faite  à  la 
légère  ;  on  ])eut  affirmer  qu'il  n'a  pas  été  voulu  par  les  auteurs  de  la  loi.  Le  texte  du 
projet  disait  :  «  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  Vassisfance  de  son  mari  »  : 
c'était  la  reproduction  pure  et  simj)le  de  l'ancien  système.  Boiday  fit  remarquer  que  le 
mot  assistance  figurait  déjà,  trois  articles  plus  haut,  avec  un  autre  sens,  dans  l'énumé- 
lation  des  devoirs  des  époux  et  qu'il  valait  mieux  lui  substituer  le  mot  autorisation.  La 
critique  n'était  pas  sérieuse,  car,  dans  les  deux  articles,  le  sens  technique  du  mot.  quoique 
différent,  était  fort  clair.  Le  changement  fut  fait  sans  réilexion  et  voilà  pourquoi  on  se 
conteule  aujourd'hui  d'une  autorisation  préalable  dojuiée  par  écrit,  au  lieu  d'une  assis- 
tance réelle  de  la  femme  par  le  mari,  j)en(lant  la  durée  de  l'instance. 

*953.  Autorisation  expresse.  —  Pour  les  contrats  et  autres  actes 
extrajudiciaires,  le  Code  exilée  en  principe  une  autorisation  par  écrit.  On 
ne  doit  donc  pas  considérer  comme  suffisante  une  autorisation  (humée  ver- 
balement, alors  même  (jue  les  parties  auraient  les  moyens  delà  prouver  par 
témoins,  soit  parce  (|ue  l'intérêt  en  litige  ne  dépasse  pas  150  fr.  (art.  1341), 
soit  parce  qu'il  en  exisie  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  1347). 
Ce  n'est  pas  d'une  (jucstion  de  preuve  qu'il  s'agit  ;  la  loi  détermine  ici,  non 
pas  les  moyens  de  prouver  une  autorisation  donnée  sous  une  forme  quel- 
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colique,  mais  bien  la  l'orme  dans  laciuelle  raiiloiisalioii  doit  être  donnée  : 
récrit  est  ce  (iiii  coiislitue  rautorisalion,  et  la  manifestation  purement  ver- 
haie  de  la  volonté  n'en  est  pas  une.  En  d'autres  termes,  il  reste  (|U('l(|u<'  chose  de 
rancien  caractère  solennelde  l'autorisation  maritale,  mais  le  droil  nouveau, 
moins  formaliste  <juo  l'ancien,  se  contente  de  la  conslalalion  écrile  du  con- 
sciilcmcnl  :  peu  importent  les  termes  emploNcs,  si  la  voloiilé  (hi  maii  est 
clairement  manifestée. 

La  loi  n'a  pas  indi(|ué  la  nature  de  l'écrit;  elle  n'exige  pas  l'authenticité. 
Par  consé(|uent  un  écrit  (|uelconque  est  valable  ;  au  besoin  même  une  simple 
Ici  Ire  missive  suffirait.  —  Cette  facilité  doit  appartenir  au  mari  alors  même 
(|ue  l'acte  projeté  par  \<\  femme  devrait  être  reçu  par  un  notaire  et  serait  un 
acte  solennel,  comme  une  donation  entre  vifs  (art.  931).  L'acte  notaiié  nest 
nécessaire  que  pour  constater  le  consentement  de  la  [)ersonnc  (jui  donne  ; 
or,  cette  personne  est  la  femme  et  non  le  mari. 

La  loi  du  8  juin  1893  a  établi  des  formes  spéciales  pour  les  autorisations  maritales 
données  au  cours  d'un  voyage  maritime  ou  par  les  militaires  en  campagne. 

**954.  Autorisation  tacite.  —  A  côté  de  cette  forme  expresse  d'au- 
torisation, seule  prati(juée  jadis,  l'art.  217  en  admet  une  autre  :  le  concours 
(lu  mari  dans  racle.  L'ancien  droit,  qui  annulait  les  actes  faits  conjointe- 
ment par  le  mari  et  la  femme,  s'il  n'y  était  pas  dit  en  termes  formels  que 
celle-ci  était  autorisée,  était  d'une  rigueur  excessive;  il  est  bien  certain  que 
le  mari  autorise  sa  femme,  lorsqu'il  passe  l'acte  et  le  signe  avec  elle. 

Le  «  concours  du  mari  »  suppose  que,  l'acte  étant  fait  par  la  femme,  le 
mari  y  a  pris  part  en  même  temps  qu'elle  ^  La  présence  de  leurs  deux  signa- 
tures au  bas  de  l'acte  ne  prouve  pas  à  elle  seule  ce  concours,  car  celle  de  la 
femme  a  pu  être  ajoutée  après  coup  (Cass.,  22  fév.  189iî,  I).  93.  1.  295, 
S.  93.  1.  182).  Il  est  donc  bon  de  constater  dans  l'acte  la  participation  simul- 
tanée des  deux  épouv,  afin  que  le  tiers  qui  traite  avec  eux  puisse  plus  tard 
fournir  la  preuve  de  ce  fait,  car  cette  preuve  est  à  sa  charge  ;  c'est  la  con- 
dition de  validité  de  son  titre. 

Le  Code  a  élargi  la  règle  ancienne,  en  admettant  une  autorisation  tacite.  Faut-il  s'en 
tenir  là  ?  Ne  doit-on  pas  décider  que  la  femme  devra  èlre  considérée  comme  autorisée 
toutes  les  fois  que  le  consentement  du  mari  résultera  des  circonstances  ?  Certains  auteurs 
(AuBKY  et  Ral",  t.  IV,  j).  472)  ont  pensé  que  le  concours  du  mari  dans  l'acte  était  prévu 
par  la  loi  à  titre  purement  énonciatif,  et  que  d'autres  faits  pouvaient  être  équivalents. 
Les  cours  d'apjiel  montrèrent  d'abord  une  tendance  à  admettre  celte  opinion,  mais  la 
(jOur  de  cassation  a  jugé  que  le  concours  du  mari  dans  l'acte  est  le  seid  fait  valant  auto- 
risation tacite  (Cass.,  26  juill.  1871,  l).  71.  1.  293,  S.  71.  1.  65  ;  Cass.,  20  janv.  1881, 
I).   81.    1.  354,  S.    82.    1.  301).  En  effet  le  texte  ne   dit  pas,  en   termes  généraux,   que 


*  Kn  parlant  de  concours  dans  Vacte,  la  loi  n'a  pas  en  vue,  comme  le  disent  quel- 
ques auteurs,  Vopéralion  juridique,  le  iiegotium  fait  par  la  femme  ;  il  s'agit  ici  de 
Vc'crit  constatant  l'aliénation,  rhypothè(pie,  etc.,  consentie  par  la  femme.  Cet  écrit 
devrait  porter  en  termes  formels  que  la  femme  est  autorisée  par  son  mari,  mais  cette 
mention  n'est  point  nécessaire  quand  le  mari  est  présent  et  signe  l'acte  avec  elle. 
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l'autorisation  du  mari  peut  être  tacite  ;  par  conséquent  on  ne  doit  pas  tenir  pour  autorisée 
la  femme  qui  agit  au  vu  et  au  su  de  son  mari.  Cette  solution,  rigoureuse  en  a])parence, 
a  l'avantage  de  supprimer  beaucoup  de  difficultés  :  trop  de  procès  s'élèveraient  sur  l'ap- 
préciation des  circonstances  si  l'autorisation  maritale  pouvait  se  présenter  sous  une  forme 
quelconque.  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ne  s'oppose  pas  du  reste  à  ce  que 
les  juges  reconnaissent  comme  autorisés  implicitement  les  actes  qui  sont  la  conséquence 
nécessaire  d'un  acte  principal  régulièrement  autorisé  par  le  mari  (Paris,  23  juill.  1852, 
D.  54.  2.  102). 

*955.  Autorisation  tacite  dans  les  instances  en  justice.  —  Quand 
il  s'agit  d'autoriser  la  femme  à  plaider,  rautorisation  tacite  du  mari  résulte 
parfois  de  cette  circonstance  que  c'est  lui  qui  est  ladversaire  de  la  femme  : 
en  exerçant  une  action  contre  elle  ou  en  répondant  à  celle  qu'elle  exerce 
contre  lui,  le  mari  autorise  implicitement  sa  femme  à  plaider.  Il  y  a  là  pour 
les  procédures  l'équivalent  du  concours  du  mari  dans  l'acte  pour  les  auto- 
risations de  contracter  (Cass.,  18  mars  1878,  D.  78.  1.  201,  S.  78.  1.  193). 

956.  Règle  spéciale  au  commerce.  —  Il  y  a  un  cas  oîi  l'autorisation  tacite  du 
mari,  résidtant  de  sa  simple  tolérance,  est  considérée  comme  sviffisante  :  c'est  lorsqu'il 
permet  à  sa  femme  de  faire  le  commerce.  Cette  dérogation  au  principe  était  déjà  admise 
dans  l'ancien  droit.  Elle  a  été  consacrée  par  l'art.  4  du  Code  de  commerce  qui  se  contente 
du  consentement  du  mari.  Or  le  consentement,  à  la  diflTérence  de  l'autorisation,  n'a 
pas  de  formes  déterminées  ;  le  mari  consent  dès  qu'il  connaît  et  laisse  faire. 

*  957.  Extension  relative  au  louage  de  travail.  —  Le  louage  de  travail  a 
ceci  de  particulier  qu'il  constitue  l'adoption  d'une  profession  en  même  temps  qu'un 
contrat  ;  la  femme  qui  loue  ses  services  cherche  un  moyen  de  gagner  sa  vie  et  de  nourrir 
ses, enfants.  La  jurisprudence  a  permis  à  la  femme  mariée,  abandonnée  par  son  mari,  de 
s'engager  soit  comme  actrice  (Paris,  23  août  1851,  D.  52.  2.  10),  soit  comme  employée 
de  magasin  (Cass.,  6  août  1878,  D.  78.  1.  400,  S.  79.  1.  65).  Pour  justifier  sa  décision, 
elle  dit  que  le  mari,  en  abandonnant  sa  femme,  lui  a  implicitement  ilonné  l'autorisation 
de  contracter.  Cela  n'est  pas  possible,  car  cette  prétendue  autorisation  tacite  serait  inad- 
missible pour  d'autres  contrats,  tels  qu'une  vente  d'immeuble  ou  une  constitution  d'hypo- 
thèque. De  plus,  elle  est  contraire  à  l'art.  217,  qui,  en  fait  d'autorisation  tacite,  n'en 
admet  pas  d'autre  que  le  concours  du  mari  dans  l'acte. 

958.  Difficulté  pour  les  achats  de  fournitures.  —  Toutes  les  femmes  mariées 
passent  journellement  un  grand  nombre  d'actes  avec  les  tiers,  pour  l'entretien  de  la  famille. 
Ces  actes  sont  pour  la  plupart  des  achats  de  vivres,  de  vêtements  ;  quelques-uns  sont  des 
marchés  de  travaux  pour  des  menues  réparations  ou  des  louages  d'ouvrage  àesev\\{eu\% 
et  d'ouvriers.  Ces  actes,  très  importants  à  cause  de  leur  fréquence,  n'ont  pas  été  prévus 
et  réglés  par  les  textes.  Leur  validité  n'est  cependant  pas  douteuse,  non  plus  que  l'obli- 
gation qui  en  résulte  pour  le  mari.  Celui-ci  est  tenu  de  remplir  les  engagements  pris  par 
sa  femme,  tant  qu'il  ne  lui  a  pas  retiré  son  pouvoir.  Mais  il  y  a  incertitude  sur  la  qualili- 
calion  juridique  qui  convient  à  ce  pouvoir  donné  par  le  mari.  Est-ce  une  autorisation  ? 
est-ce  un  mandat?  L'intérêt  de  la  question  est  que  si  la  femme  agit  en  vertu  d'un  man- 
dat, elle  ne  s'obligera  pas  personnellement,  tandis  que  si  elle  agit  en  vertu  d'une  autori- 
sation, elle  s'obligera  elle-même  en  même  temps  que  son  mari.  Dans  l'opinion  générale 
qui  a  cours  en  France  la  femme  n'est  que  mandataire  ;  mais,  comme  le  fait  observer 
Laurent  dans  les  motifs  de  son  Avant-projet,  cette  idée  est  contraire  à  la  réalité  des 
choses  :  il  y  a  un  partage  naturel  de  fonctions  entre  les  époux.  La  femme,  en  s'occupant 
des  besoins  du  ménage,  ne  remplit  pas  Is  rôle  de  son  mari,  mais  le  sien  propre  :  elle  n'agit 
donc  pas  comme  mandataire  du  mari,  mais  comme  son  associée,  ayant  avec  lui  les  intérêts 
communs;  elle  s'oblige  en  même  temps  elle-même,  puisque  les  intérêts  de  son  mari  sont 
aussi  les  siens.  La  femme,  en  faisant  ces  ditîérents  actes,  agit  donc  à  la  fois  au  nom  de  son 
mari  et  au  sien,  et  le  pouvoir  qu'elle  en  a  reçu  vaut  tout  à  la  fois  mandat  et  autorisation. 
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Quelle  que  soit  sii  nature,  ses  coiidllions  ne  varient  pas.  Tout  le  monde  acJinol  que  ce 
matulat  ou  cette  autorisation  est  tacite  :  la  femme  n'a  pas  licsoin  de  produire  un  pouvoir 
écrit;  le  mari  n'a  pas  besoin  de  le  lui  conférer  expressément;  elle  l'a  de  [)lcin  droit  par 
le  seul  fait  du  mariage.  De  plus  on  verra  qu'il  est  général  et  révocable. 

*959.  Autorisations  données  par  le  mari  pour  contracter  avec  lui- 
même.  —  11  t'xislc  une  xioille  règle,  dicléc  par  la  |irudc'ncc  la  |»his  ('Irmentairc,  qui 
défend  au  protecteur  d'un  incapable  de  passer  avec  lui  des  contrais  sous  sa  scidc  autori- 
sation :  «  Nemo  in  rem  suam  auctor  esse  potcst.  »  In  rem  suam,  c'est-à-dire  dans  une 
alTairc  qui  l'intéresse  [lersonncllcment.  Ainsi  quand  le  tuteur  veut  acheter  ou  prendre  à 
ferme  les  biens  de  son  pupille,  c'est  le  subrogé-luteur  qui  lui  en  passe  acte  au  nom  du 
•mineur.  Cette  règle  s*appli(|ue-t-elle  au  mari  .'  Faiit-il,  (juand  la  femme  veut  contracter 
avec  lui,  qu'elle  se  fasse  autoriser  par  la  justice  .^  Il  est  facile  de  démontrer  que,  pour  tous 
les  contrais  permis  entre  époux,  la  femme  n'a  pas  besoin  d'autre  autorisation  que  de  celle 
de  son  mari.  L'autorisation  du  mari  est  la  règle;  l'art.  217  la  formule  en  termes  géné- 
raux, sans  distinguer  si  la  femme  contracte  avec  son  mari  ou  avec  un  tiers.  L'autorisation 
de  justice  est  l'exception  ;  les  causes  qui  la  rendent  nécessaire  sont  limitativement  énu- 
mérécs,  et  parmi  ces  causes  on  ne  voit  point  figurer  l'opposition  d'intérêts  entre  le  mari 
et  sa  femme.  Aucun  texte  ne  vient  priver  le  mari  pour  ce  cas  particulier  de  son  pouvoir 
ordinaire,  comme  le  fait  l'art,  120  pour  le  tuteur.  Bien  mieux,  un  décret  du  17  mars 
1809  décide  formellement  que  la  femme  peut  créer  un  majorai  au  profit  de  son  mari 
«  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  autorisation  que  de  celle  requise  par  l'art.  217  du  Code 
Napoléon  ».  Pothier  explique  en  très  bons  termes  la  raison  d'être  de  cette  différence  entre 
'le  tuteur  et  le  mari  :  c'est,  dit  il,  parce  que  l'autorisation  du  tuteur  est  requise  pour 
veiller  à  l'intérêt  du  mineur,  tandis  que  le  mari  n'intervient  pas  pour  veiller  sur  sa  femme 
<;ar  elle  est  capable  de  veiller  elle-même  à  ses  intérêts,  mais  pour  lui  permettre  de  con- 
tracter (^Puissance  du  mari,  n"  42).  • 

960.  Révocation  de  l'autorisation.  —  Le  mari  peut  révoquer  son 
autoiisjilion,  soit  en  retirant  des  mains  de  sa  femme  le  consentement  écrit 
qu'il  lui  a  donné,  soit  en  signifiant  son  changement  de  volonté  à  Tautre 
partie.  A  compter  de  ce  moment,  l'acte  n'est  plus  possible,  s'il  n'est  pas 
•encore  fait  ;  s'il  s'agit  d'une  opération  en  cours,  comme  une  instance  en 
justice,  elle  ne  peut  pas  continuer.  Si  l'acte  est  déjà  accompli,  la  révocation 
intervient  trop  tard  et  l'acte  reste  valable.  Mais  dans  les  cas  où  l'acte  n'est 
pas  fait  ou  n'est  pas  achevé,  si  la  femme  tient  à  Taccomplir  (juand  même, 
elle  peut  se  faire  autoriser  par  justice. 

Dans  un  cas  particulier  la  faculté  de  révocation  a  été  soumise  par  la  jurisprudence  à 
des  conditions  rigoureuses  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  du  pouvoir  général  donné  à  la  femme 
pour  faire  des  achats  au  compte  du  ménage.  La  justice  a  tenu  à  protéger  l'intérêt  des 
tiers  :  le  mari  doit  leur  faire  savoir  qu'il  ne  paiera  plus  les  dettes  que  sa  femme  pourrait 
contracter  à  l'avenir,  et  il  doit  adresser  à  cet  effet  des  notifications  individuelles  à  chaque 
fournisseur.  Un  avis  collectif,  au  moyen  d'annonces  dans  les  journaux,  serait  insuffisant 
pour  le  mettre  à  labri  des  réclamations. 

B.  —  De  l'autorisation  de  justice. 

**961.  Caractère  supplétif  de  l'autorisation  de  justice.  —  L'au- 
torisation régulière  dont  la  femme  a  besoin  est  celle  de  son  mari,  mais 
l'impossibilité  de  l'obtenir  ne  la  réduit  pas  à  l'inaction  :  lorsque  le  mari  ne 
veut  pas  ou  ne  peut  pas  autoriser  sa  femme  à  agir,  Tautorisation  maritale 
est  remplacée   par  une    autorisation  judiciaire.   Comme  le  disait  Pothier 
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(^Puissance  du  mari,  n"  23),  rautorisation  de  justice  n'est  que  «  représen- 
tative et  supplétive  »  de  celle  du  mari. 

1°  Causes  rendant  nécessaire  l'autorisation  de  justice. 

*  962.  Refus  du  mari.  —  Le  mari  n'a  pas  le  droit  de  vélo  absolu  sur 
les  actes  de  sa  femme  ;  il  ne  peut  pas,  par  capiice  ou  par  haine,  l'empêcher 
de  faire  un  acte  utile.  Si  le  refus  qu'il  lui  oppose  n'a  pas  de  justes  motifs, 
la  femme  peut  en  quelque  sorte  faire  appel  de  sa  décision  devant  le  tribunal^ 
qui  appréciera  les  raisons  du  mari  et  donnera  Fautorisation.  s'il  y  a  lieu 
(art.  218  pour  les  actions  en  justice,  arL  210  pour  les  contrats  et  autres 
actes). 

963.  Absence  du  mari.  —  L'absence  du  mari  empêche  la  femme  d'obtenir  son 
autorisation,  et  il  en  est  ainsi  pendant  la  période  de  présomption  d'absence  aussi  bien 
qu'après  le  jugement  qui  la  déclare.  Le  doute  que  pourrait  faire  naître  sur  ce  point 
l'art.  222,  qui  ne  précise  pas,  est  levé  par  l'art.  863  C.  proc.  civ.:  «  Dans  le  cas  d'absence 
présumée  du  mari  ou  lorsqu'elle  aura  été  déclarée...  »  On  accorde  même  à  la  femme  la 
faculté  de  s'adresser  à  la  justice  pour  se  faire  autoriser  en  cas  de  simple  non-présence. 
Pothier  l'admettait  si  le  mari  était  «  trop  éloigné  pour  donner  cette  autorisation  aussi 
promptement  que  le  cas  l'exige  »  (^Puissance  du  mari,  no  12),  et  Tronchet  l'a  dit  for- 
mellement au  Conseil  d'État  :  «  Il  peut  y  avoir  tellement  urgence,  disait-il,  que  la  femme 
n'ait  i^s  le  temps  de  consulter  son  mari,  s'il  est  au  loin.  »  Ce  qui  supprime  tout  incon- 
vénient, c'est  que  l'autorisation  ne  doit  être  accordée  à  la  femme  «  qu'en  connaissance 
de  cause  ».  Mais  certains  auteurs  soutiennent  que  le  Code  de  procédure  civile  (art.  863 
précité)  a  législativement  tranché  la  question  en  limitant  l'autorisation  du  juge  en  cas 
d'absence  déclarée  ou  présumée.  Ajoutons  qu'avec  la  facilite  actuelle  des  communications 
à  grande  distance  et  la  lenteur  de  nos  procédures,  la  femme  aura  souvent  plus  vile  fait  de 
s'adresser  à  son  mari  qu'au  tribunal. 

*964.  Minorité  du  mari.  —  «  Si  le  mari  est  mineur,  Vaiilorisadon  du 
juge  est  nécessaire  à  la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit  pour 
contracter  »  (art.  224).  Ceci  est  une  innovation  du  Code.  Autrefois  un  mari, 
même  mineur,  pouvait  autoriser  sa  femme  à  plaider  ou  à  contracter,  parce 
que  son  intervention  n'était  demandée  que  pour  faire  respecter  sa  puissance 
maritale.  Le  point  de  vue  a  changé  :  une  idée  de  protection  due  à  la  femme 
s'est  jointe  à  la  puissance  du  mari  pour  expliquer  son  incapacité.  De  là 
Futilité  de  l'intervention  de  la  justice  quand  le  mari  est  mineur  :  étant  lui- 
même  incapable,  comment  pourrait-il  habiliter  un  autre  incapable  à  agir  ? 

La  plupart  des  auteurs  font  remarquer  que  l'art.  22'*  est  trop  absolu  dans  ses  termes. 
Le  mari  mineur  est  émancipé  par  le  mariage  (art.  476),  et  il  y  a  un  certain  nombre  d'actes 
qu'il  est  capable  défaire  valablement  pour  son  pro])re  comj)te  (art.  481);  il  pourrait  donc 
autoriser  sa  femme,  sans  que  celle-ci  ait  besoin  de  recourir  à  la  justice,  pour  faire  un  dc> 
actes  permis  aux  mineurs  émancipés.  —  Mais  celte  remarque  n'a  guère  d'intérêt  pra- 
tique :  en  effet  les  actes  qu'un  mineur  émancipé  peut  faire  sont  les  actes  d'adminis- 
tration. Or  il  arrivera  de  deux  choses  l'une:  s'il  y  a  séparation  de  biens,  la  femme  a 
capacité  pour  faire  ces  actes  à  elle  seule,  sans  aucune  espèce  d'autorisation  ;  s'il  n'y  a  pas 
séparation  de  biens,  l'administration  des  biens  de  la  fennne  ajipartient  au  mari,  qui  agira 
lui-même  sans  avoir  d'autorisation  à  donner  à  sa  femme.  Dans  un  seul  cas  il  pourra  v  avoir 
lieu  à  autorisation  de  la  part  d'un  mari  mineur  :  c'est  lorsque  la  femme  voudra  exercer 
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une  action  iiiohilirrc,  cl    cncoro  cela    sup|>ose  la  fctntno  sc'[)arcc    de    biens,    sans    quoi 
l'exercice  de  raclion  appartiendrait  au  mari  (art.  1V28,  al.  2;  art.  15'i9). 

*965.  Interdiction  du  mari.  \.iiilerdlction  su|)i)ose  la  lolic  ou  un 
ail'aihlisstMuenl  montai  couiplel.  l.e  mari  est  hors  d'élat  de  donner  un  ('()iis<'u- 
lement;  l'autorisation  de  la  justice  est  donc  nécessaire  à  la  femme  dont  h; 
mari  esl  inlerdit  (arl.  222).  Cette  dis[)()sili<)n  est  surloiil  intéressante  à 
observer  pour  le  cas  on  le  mari  a  des  intervalles  lucides  :  on  ne  |)onrrait  pas, 
en  profitant  d'un  de  ces  moments,  oblenii-  de  lui  une  auloiisalion  valable  ; 
son  incapacité  est  permanente. 

Si  le  mari,  sans  être  interdit,  a  été  |)lacé  dans  un  êlablissemenl  d'Hlicnês 
conformément  à  la  loi  du  30  juin  1838,  son  incapacité  est  la  môme  (pie  si) 
était  intewlit.  L'art.  222  devra  alors  s'applicpier  par  analogie. 

""  966.  Mari  pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  — Lors(|ue  le  mari  est 
poinvud'un  conseil  judiciaire,  soit  pour  cause  de  prodigalité,  soit  pour  cause 
de  faiblesse  d'esprit,  il  conserve  en  principe  sa  capacité  personnelle,  sauf 
pour  un  certain  nombre  d'actes  déterminés  par  la  loi,  (pii  sont  les  plus 
graves  et  les  plus  dangereux  et  pour  lesquels  il  a  besoin  d'être  assisté  par 
son  conseil  (art.  499  et  513).  Cette  situation  n'a  pas  été  prévue  par  la  loi. 
On  décide,  par  identité  de  motifs,  que  le  mari  a  perdu  le  droit  d'autoriser  sa 
femme  pour  tous  les  actes  dont  il  est  lui-même  personnellement  incapable. 
Ces  actes  devront  donc  cire  autorisés  par  la  justice  quand  la  femme  voudra 
les  faire. 

967.  Condamnation  du  mari  aune  peine  criminelle.  —  L'art.  221,  pré- 
voyant le  cas  où  le  mari  a  été  condamné  à  une  peine  affliciive  ou  infama/ite  (ce  sont 
les  peines  attachées  aux  faits  qualifiés  crimes),  interdit  à  la  femme  de  contracter  sans 
autorisation  de  justice.  Les  motifs  de  cet  article  n'apparaissent  pas  nettement.  Les  auteurs 
l'expliquent  comme  établissant  une  déchéance  contre  le  mari,  que  la  loi  a  voulu  priver 
de  sa  puissance  maritale  parce  qu'il  était  indigne  de  l'exercer.  Il  n'est  pas  bien  sûr  que 
telle  soit  la  raison  d'être  de  la  loi.  Qu'on  lise  attentivement  le  texte:  on  verra  qu'il  est 
dirigé  plutôt  contre  la  femme  que  contre  le  mari  :  ce  n'est  pas  au  mari  qu'on  défend 
d'autoriser  sa  femme  ;  c'est  à  la  femme  qu'on  défend  d'agir  sans  être  autorisée  par  la 
justice.  Il  semble  qu'on  ait  craint  qu'une  femme  mariée,  dont  le  mari,  condamne  pour 
crime,  serait  au  bagne  ou  en  fuite,  se  considérât  comme  affranchie  de  la  puissance  mari- 
tale et  comme  capable  d'agir  seule.  Peut-être  en  avait-on  vu  des  exemples  dans  la  pra- 
tique. En  tout  cas  on  n'avait  pas  à  retirer  au  mari  le  droit  d'autoriser  sa  femme:  l'exercice 
de  sa  puissance  maritale  lui  était  déjà  enlevé  par  le  Code  pénal  de  1791  (tit.  IV,  art.  2), 
d'après  lequel  :  «  Quiconque  aura  été  condamne  à  l'une  des  peines  (suit  l'énumération  des 
peines  criminelles  alors  existantes)  ne  pourra,  pendant  la  durée  de  la  peine,  exercer  par 
lui-même  aucun  droit  civil.  »  Le  Code  civil,  prenant  ce  point  comme  acquis,  veut  que  la 
femme  se  fasse  autoriser  par  justice. 

L'art.  221  soulève  des  diflicultés  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici,  pour  le  cas  de 
condamnation  par  contumace  et  j)Our  le  cas  de  dégradation  ci^'ique. 

2°  Cas  où  la  justice  ne  peut  pas  autoriser  la  femme. 
*  968.   Cas  certains.  —  Il  y  a  dabord  deux  cas  qui  sont  certains  parce 
(ju'il  existe  des  textes  : 

1°  La   femme   veut  accepter    les   fonctions    d'exécutrice    testamentaire. 
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L'art.  1029  C.  civ.  exige  en  principe  Tautorisation  du  mari.  Cependant,  si  la 
femme  est  séparée  de  biens,  elle  peut  s'adresser  à  la  justice,  an  cas  de  refus 
du  mari  ; 

2^^  La  femme  veut  faire  un  compromis  (contrat  spécial  qui  consiste  à 
soumettre  un  droit  litigieux  à  un  arbitre).  Cet  acte  est  interdit  aux  femmes 
mariées  non  autorisées  de  leurs  maris  (art.  83-6''  et  1004  C.  proc.  civ.). 

*  969.  Cas  controversés.  —  1"  La  femme  veut  entreprendre  le  com- 
merce. Le  cas  est  prévu  par  l'art.  4  C.  com.  qui  dit  :  «  La  femme  ne  peut 
être  marchande  publique  sans  le  consentement  de  son  mari.  »  Le  texte 
n'ajoutant  pas  «  ou  de  justice  )>,  la  plupart  des  auteurs  en  concluent  que 
cette  omission  est  intentionnelle  et  que  la  femme  ne  peut  pas  se  faire  auto- 
riser à  cet  effet  par  la  justice. 

On  en  donne  deux  raisons.  D'abord  le  pouvoir  pour  la  justice  d'autoriser  la  femme  à 
devenir  commerçante  ne  pourrait  résulter  que  des  textes  généraux  du  Code  civil,  puisque 
le  Code  de  commerce  est  muet.  Or  les  art.  218,  219,  221,  222,  224  supposent  tous  qu'il 
s'agit  soit  d'ester  en  justice .,  soit  de  passer  un  acte  ou  de  contracter,  expressions  qui 
ne  conviennent  qu'à  des  actes  et  contrats  déterminés  et  isolés  et  non  à  l'exercice  d'une 
profession,  qui  comportera  des  actes  juridiques  en  nombre  illimité.  De  plus  il  y  a  une 
raison  pratique  pour  ne  pas  permettre  aux  juges  de  se  substituer  ici  au  mari  :  ils  peuvent 
bien  apprécier  l'opportunité  d'un  acte  dont  on  leur  soumet  toutes  les  conditions;  ils 
jugeront  mal  l'aptitude  de  la  femme  à  l'exercice  d'une  profession  commerciale.  —  Malgré 
ces  raisons  la  jurisprudence  est  contraire:  beaucoup  de  jugements  et  d'arrêts  ont  auto- 
risé des  femmes  mariées  à  faire  le  commerce  sur  le  refus  du  mari  (Paris,  3  janv.  1868, 
D,  68.  2.  28;  trib.  com.  Saint-Étienne,  16  janv.  1880,  D.  81.  1.  225).  Seul  le  tribunal 
•civil  de  Lyon  s'est  refusé  à  deux  reprises  à  habiliter  des  femmes  mariées  à  faire  le  com- 
merce (16  janv.  et  13  mars  1869,  D.  69.  3.  29.  30).  —  Certains  auteurs  distinguent  et 
tout  en  décidant  que  la  justice  est  tenue  de  respecter  l'opposition  formelle  du  mari,  ils 
admettent  que  la  femme  peut  s'adresser  aux  tribunaux  quand  le  mari  est  hors  d'état  de 
manifester  sa  volonté.  Il  n'y  a  pas  alors  de  raison  pour  priver  la  femme  d'un  gagne-pain. 
La  jurisprudence,  qui  se  reconnaît  le  droit  de  passer  outre  au  refus  du  mari,  accorde  en 
ce  cas,  et  à  plus  forte  raison,  l'autorisation  que  la  femme  lui  demande  (Bordeaux, 
16  juin  1869,  D.  70.  2.  34). 

2°  La  femme  veut  contracter  un  encjacfemenl  théAlral. 

Aucun  texte  n'a  prévu  la  question.  La  doctrine  réserve  en  général  au  mari  seul  le 
droit  d'autoriser  sa  femme  à  choisir  cette  profession'.  Elle  en  donne  surtout  pour  raison 
le  désir  de  ménager  les  susceptibilités  du  mari  et  l'intérêt  moral  de  la  famille.  Néanmoins 
la  question  est  discutable;  peut-être  pourrait-on  la  résoudre  à  l'aide  de  la  distinction 
faite  au  n»  précédent,  entre  le  cas  où  le  mari  refuse  son  consentement  et  celui  où  il  est 
hors  d'état  de  le  manifester.  Du  reste,  la  question  est  générale  et  se  pose  pour  une  pro- 
fession fjuelconrjue.  On  cite  un  jugement  du  tribunal  civil  de  la  Seine  du  2  mars  1887 
(Dalloz,  Suppl.,  V"  Mariage,  n°  495;  S.  87.  2.  117)  qui  a  refusé  d'autoriser  une 
femme  mariée  à  subir  l'examen  d'élève  sage-femme.  On  a  dit,  dans  le  même  sens, 
que  le  mari  pourrait  rendre  vaine  l'autorisation  du  tribunal,  en  déplaçant  son  domicile 
et  en  obligeant  sa  femme  à  le  suivre  (L.\urent,  t.  IH,  n«  135).  Ne  peut-on  pas  répondre 
que  le  mari  qui  agirait  ainsi  commettrait  un  abus  de  sa  {uiissance  maritale,  qui  pourrait 
être  réprimé  par  la  justice  et  qui  autoriserait  sa  femme  à  demander  le  divorce  ou  la  sépa- 
ration de  corps  ? 

1  Un  directeur  de  théâtre  a  été  condamné  à  payer  une  indemnité  à  un  mari,  pour 
avoir  confié  des  rôles  à  une  feinnie  mariée  au  mépris  dunt^  opposition  qui  lui  avait 
•été  signitlée  par  le  mari  (Trib.  civ.  Seine,  17  juillet  1901,  I).  1902.  2.  109). 
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Du  reste  loiile  eette  sc'^rie  de  (|ueslions  relati\es  à  la  profession  des 
femmes  mariées  a  heaueoiip  perdu  de  son  aeiiilé  d(>piiisla  loi  du  (i  lévrier  ISOii 
4jui  a  rendu  au\  femmes  sépnrccs  de  corps  la  pleine  indrpendanee,  eare'élail 
surtout  pour  elles  que  les  difficultés  s'éle\ai(Mit  en  prati(|ue. 

."{"  IVoccdurc  à  suivre  pour  obtenir  l'autorisation  de  justice. 

970.  Introduction  de  la  demande.  —  La  femme  formule  sa  demande  dans  une 
;"e<7M<'76' adressée  au  j)résident  du  tribunal  du  domicile  de  son  mari,  (lelui-ci  autorise  la 
lemme  h  assigner  son  mari  devant  le  tribtuial. 

971.  Sommation  préalable.  —  Le  Code  cl\il  ne  parle  pas  d'une  sommation  préa- 
lable adressée  au  mari  [)ar  la  femme;  il  permet  à  celle-ci  de  citer  son  mari  direcleinenf 
devant  le  tribunal  civil,  mais  on  admet  que  l'art.  219  a  été  modifié  sur  ce  point  par  l'art. 
861  G.  proc.  civ,  La  femme  doit  donc  commencer  par  adresser  à  son  mari  une  som- 
mation d'avoir  à  lui  donner  son  autorisation  ;  ce  n'est  que  sur  son  refus  ou  sur  son  silence, 
•qu'elle  peut  s'adresser  à  la  justice.  Toutefois  cette  sommation  ne  se  comprend  (ju'autant 
que  le  mari  est  présent  et  capahle.  Dans  tous  les  autres  cas  elle  est  inutile. 

972.  Audition  du  mari.  —  Le  mari  doit-il  être  entendu  par  le  tribunal?  Cela 
d(-pcnd  des  cas.  Va\  principe,  il  doit  être  cité  pour  développer  les  motifs  de  son  refus  ou 
pour  donner  son  avis.  Toutefois  son  audition  est  nécessairement  impossible,  quand  il  est 
•en  éidiiiV absence  ou  de  folie.  Potir  le  cas  où  il  est  condamné  à  une  peine  criminelle, 
son  audition  est  possible,  mais  elle  est  facultative  pour  les  juges,  qui  peuvent  statuer 
régulièrement  sans  l'entendre  (art.  221).  Il  en  est  de  même  quand  il  est  mineur. 

Quand  le  mari  doit  être  entendu,  il  comparaît  en  la  Cbambre  du  conseil,  et  non  à 
l'audience  publique  (art.  219).  11  suffit  qu'il  soit  régulièrement  cité;  s'il  ne  vient  pas, 
\c  tribunal  passe  outre. 

*973.  Qui  accorde  l'autorisation.  —  En  général  c'est  le  tribunal  entier  qui 
accorde  l'autorisation.  Quelquefois  cependant  elle  est  donnée  sur  requête  par  le  prési- 
dent (actions  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps;  demandes  de  séparations  de  biens). 
L'autorisation  est  donnée  ou  refusée,  après  examen  de  l'atTaire.  La  décision  prise  est 
toujours  susceptible  d'appel. 

974.  Femme  défenderesse  à  une  action  exercée  par  un  tiers.  —  Pour 
ce  cas  particulier,  comme  ce  n'est  pas  la  femme  qui  prend  l'initiative  de  l'action,  on  a 
reconnu  que  le  soin  de  régulariser  la  procédure  en  faisant  pourvoir  la  femme  de  l'autori- 
sation dont  elle  a  besoin,  incombe  au  demandeur.  Le  moyen  d'y  parvenir  consiste  à 
assigner  le  mari  à  fin  d'autorisation,  en  même  temps  que  sa  femme.  Sur  son  refus,  ou 
s'il  fait  défaut,  le  demandeur  prend  des  conclusions  pour  demander  au  tribunal  d'auto- 
riser la  femme  défenderesse  à  plaider.  —  L'assignation  donnée  au  mari  n'est  môme  pas 
nécessaire,  s'il  est  certain  d'avance  qu'il  ne  peut  pas  manifester  sa  volonté,  par  exemple 
s'il  est  interdit  ou  absent.  —  Si  le  demandeur  omet  de  faire  autoriser  la  femme,  son 
adversaire,  il  ne  peut  ni  la  poursuivre,  ni  la  faire  valablement  condamner  par  défaut. 

C.  —  Spécialité  de  l'autorisation. 
1°  Le  principe. 

**  975.  Établissement  du  principe.  —  Querautorisation  soit  donnée 
à  la  femme  par  le  mari  ou  par  la  justice,  elle  doit  en  principe  être  spéciale. 
Cette  règle,  qui  est  de  tradition  dans  le  droit  français  (Poïhuîi^  Puissance  du 
mari,  n"  63),  n'est  énoncée  d'une  manière  expresse  dans  le  Code  civil  que 
pour  un  cas  particulier,  à  propos  de  la  femme  séparée  de  biens  qui  veut 
aliéner  ses  immeubles  (art.  1338).  Mais  sa  portée  absolue  est  supposée  par 
l'art.  223,  qui  limite  aux  actes  d'administration  l'effet  des  autorisations  géné- 
rales. —  La  jurisprudence  n'a  jamais  mis  ce  point  en  doute. 
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*  976.  Ses  motifs.  —  Le  mari,  dit-on,  abdiquerait  sa  puissance  s'il  au- 
torisait sa  femme  à  passer  seule  tous  les  actes  qu'il  lui  plairait  de  faire. 
Aujourd'hui  surtout  que  l'incapacité  de  la  femme  est  fondée  en  partie  surune 
idée  de  protection  pour  elle,  il  est  nécessaire  que  le  mari  ou  la  justice  exa- 
mine Tacte  à  faire,  en  étudie  les  conditions  et  les  effets,  et  ne  donne  l'auto- 
risation qu'avec  pleine  connaissance  de  cause. 

Cependant  la  loi  a  été  critiquée.  Il  a  paru  regrettable  qu'un  mari,  obligé  de  s'absenter 
pour  un  long  voyage  ou  absorbé  par  ses  travaux,  ne  put  pas  laisser  à  sa  femme  des  pouvoirs 
un  peu  larges  pour  conclure  des  contrats  (Hue,  t.  II,  n"  261).  C'est  seulement  pour  les 
alfaires  personnelles  de  la  femme  que  cette  impossibilité  est  gênante.  Quand  il  s'agit  des 
affaires  du  mari  ou  de  celles  de  la  communauté,  le  droit  commun  permet  au  mari  de 
choisir  sa  femme  pour  mandataire  et  de  lui  donner  des  pouvoirs  aussi  étendus  qu'il  voudra  : 
qui  parle  d'  «  autorisation  »  parle  des  biens,  droits  et  actions  de  la  femme. 

977.  Exemples  d'autorisations  irrégulières.  —  Serait  insuffisante,  pour  défaut 
de  spécialité,  l'autorisation  donnée  à  la  femme  d'aliéner  un  immeuble  sans  que  l'acqué- 
reur soit  connu,  le  prix  indiqué  et  toutes  les  autres  conditions  de  la  vente  précisées  dans 
l'acte  d'autorisation  (Cass.,  10  mai  1853,  D.  53.  2.  160);  l'autorisation  d'hrpot/téquer, 
sans  dire  quel  immeuble  et  pour  quelle  dette  ;  ou  encore  l'autorisation  d'emprunter,  si  la 
somme  à  emprunter  n'était  pas  fixée  (Cass.,  19  juin  1888,  D.  88.  1.  478,  S.  88.  1. 
432)  ;  de  cautionner  une  dette  dont  le  montant  n'est  pas  encore  connu  (Cass.,  12  mars 
1883,  D.  84.  1.  13,  S.  85.  1.  495),  d'ester  en  justice  pour  toutes  les  affaires  relatives 
à  son  commerce  (Cass.,  30  janv.  1877,  D.  77.  1.  348,  S.  77.  1,  73). 

Chaque  opération  autorisée  doit  donc  être  déterminée  dans  son  objet  et  dans  ses  con- 
ditions, mais  le  mari  peut  en  autoriser  plusieurs  à  la  fois  et  par  le  même  acte. 

*  978.  Application  aux  autorisations  de  plaider.  —  Pour  les  instances  en 
justice,  la  spécialité  de  l'autorisation  donne  lieu  à  quelques  difficultés.  La  plupart  des 
affaires  sont  jugées  deux  fois,  en  première  instance  et  en  appel  ;  quand  l'appel  n'est  pas 
possible,  ou  après  la  décision  des  juges  d'appel,  il  y  a  heu  au  pourvoi  en  cassation.  Cela 
fait  en  somme  deux  et  même  trois  instances  successives  pour  la  même  affaire.  En  général, 
l'autorisation  est  donnée  à  la  femme  en  termes  vagues,  pour  plaider  dans  telle  affaire. 
Jusqu'à  quel  point  l'autorisation  de  plaider  accordée  à  la  femme  lui  permetlra-t-elle  de 
conduire  le  procès  ?  En  doctrine  la  question  est  très  controversée.  Cependant  l'opinion 
qui  interprète  l'autorisation  dans  un  sens  restrictif  a  pour  elle  la  règle  de  la  spécialité, 
qui  doit  avoir  ici  pour  effet  de  donner  à  l'autorisation  de  plaider  la  moindre  étendue 
possible.  La  juris[)rudence  résout  la  question  par  des  distinctions  géminées  :  \°  La 
femme,  qui  a  perdu  le  procès  en  première  instance,  ne  peut  interjeter  appel  qu'en  vertu 
d'une  autorisation  nouvelle  (Cass.,  22  janv.  1879,  D.  79.  1.  121,  S.  79.  1.  273;  Cass., 
21  févr.  1888,  D.  88.  1.  214.  —  Voyez  cependant  Chambéry,  19  mars  1888,  S.  88.  2. 
195). 

2"  Si  la  femme  a  gagné  en  première  instance  et  que  l'appel  soit  interjeté  contre  elle 
par  son  adversaire,  il  faut  sous-distinguer  :  Avait-elle  primitivement  le  rôle  de  défende 
res^e  .'^  Elle  aura  besoin  d'être  autorisée  à  nouveau  pour  défendre  en  appel  (Poitiers 
16  févr.  1881,  D.  81.  2.  136).  — Était-elle  demanderesse  en  première  instance?  Uni 
autorisation  nouvelle  ne  lui  sera  pas  nécessaire  (Cass.,  25  févr.  1879,  D.  79.  1.  158,  S 
79.  1.  273).  Cette  dernière  solution  est  peu  en  harmonie  avec  les  autres  et  avec  le  prin 
cipe  de  la  spécialité.  Aussi  est-elle  combattue  par  Laurent  (t.  III,  n»  149)  et  par  AuBrxV 
et  Rau  (§  472,  n"  5).  L'instance  d'appel  n'est  pas  la  suite  de  la  première  ;  c'est  un  nou 
veau  procès  qui  s'engage. 

Dans  le  cas  où  la  femme  a  besoin  de  deux  autorisations  distinctes,  l'une  pour  la  pre- 
mière instance,  l'autre  pour  l'appel,  la  jurisprudence  admet  que  celle-ci  peut  être  donnée 
d'avance,  pourvu  que  ce  soit  en  termes  précis  et  non  équivoques  (Cass.,  P'""  mars  1858, 
D.  58.  1.  104.  —  Comp.  Cass.,  18  août  1857,  D.  57.  1.  333). 

Au  fond  tout  se  réduit  à  une  question  d'interprétation  de  volonté,  car  il  ncst  pas  dou- 
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totix  ([lie  les  diverses  instances  soient  des  actes  distiiicis,  dont  cliacun  a  Ijesoin  d'une  auto- 
risation spéciale.  On  doit  donc  unifjueinent  recli(>rcli(îr  si  cliacjue  instance  a  été  autorisée  : 
Qu'a  voulu  le  mari?  Toute  la  ([uestion  est  là.  —  Dans  noire  ancien  droit  ces  dilïicullés 
ne  se  présentaient  point,  parce  (jue  la  femme  ne  pouvait  plaider  (pi'avec  Vassislancr, 
c'est-à-dire  avec  le  concours  permanent  du  mari.  Elles  sont  rh'rs  de  l'oliservalion  mala- 
droite faite  par  Boulay  (ci-dessus,  n"  952). 

1°  Les  exceptions. 

979.  Enumération.  —  Dans  trois  cas  l'autorisation  maritale  cesse  d'être  soumise 
à  la  règle  de  la  spécialité  et  j)eut  porter  sur  un  nombre  indéterminé  d'actes  non  prévus  ni 
réglés  au  jour  de  l'autorisation.  Cela  est  possible  ;  1"  pour  les  actes  d'adiiiinistration.; 
2"  pour  les  achats  de  fournitures  ;  3"  pour  les  actes  de  commerce. 

*  980.  Autorisations  d'administrer.  — La  dôrogalion  au  principe  de 
la  spécialilé,  en  ce  (|ui  concerne  les  autorisations  d'administrer,  est  formulée 
en  ces  termes  dans  Tart.  223  :  «  Toute  autorisation  générale,  même  stipulée 
par  contrat  de  mariage,  n'est  valable  que  quant  à  Tadministration  des  biens 
de  la  femme.  »  N'est  valable  que...,  donc  elle  est  encore  bonne  à  (iuel(|ue 
chose.  11  résulte  en  effet  de  l'ensemble  du  texte  qu'une  autorisation  donnée 
en  termes  généraux  peut^  même  pendant  le  mariage,  permettre  à  la  femme 
d'administrer  ses  biens. 

C'est  ce  que  Pothier  explique  en  termes  fort  clairs  dans  un  passage  à" où  notre  article  a 
été  certainement  tiré  :  «  11  faut  distinguer  entre  les  actes  de  simple  administration  et 
ceux  cpii  [)assent  les  bornes  d'une  simple  administration...  Une  autorisation  générale 
sutïït  pour  tous  les  actes  et  contrats  que  fait  la  femme,  qui  ne  passent  pas  les  bornes  de 
cette  administration.  A  l'égard  des  autres  actes  et  contrats,  l'autorisation  du  mari  doit  être 
expresse  et  s[)éciale.  Les  autorisations  générales  portées  soit  par  une  procuration,  soit 
même  par  un  contrat  de  mariage...,  sont  nulles  et  de  nul  effet,  m  (Puissance  du  mari, 
n'>  67.)  Il  est  évident  que  l'art.  223  a  maintenu  le  droit  ancien. 

Sur  l'art.  223,  deux  dilTicultés  seront  présentées  : 

1"  Lorsque  la  permission  générale  d'administrer  ses  biens  est  reconnue  à  la  femme  par 
le  contrat  de  mariage,  elle  ne  peut  avoir  le  caractère  d'une  autorisation,  car  le  futur 
mari  ne  possède  pas  encore  la  puissance  maritale.  Cette  convention  est  donc  une  déro- 
gation aux  règles  ordinaires,  qui  a  pour  objet  de  réservera  la  femme  une  capacité  par- 
tielle. De  la  sorte,  la  femme  agira,  non  comme  autorisée  par  son  mari,  mais  comme 
capable  d'agir  seule.  Il  y  a  dispense  d'autorisation  plutôt  qu'autorisation  générale. 

2''  Lorsque  la  même  permission  est  donnée  par  le  mari  après  le  mariage,  il  y  a  encore 
lieu  de  se  demander  quelle  en  est  la  nature.  Elle  modifie  la  situation  antérieure  de  la 
femme.  Or,  les  conventions  matrimoniales  ne  peuvent  recevoir  aucune  modification  pen- 
dant le  mariage  (art.  139ô).  Il  semble  donc  que  la  femme,  qui  ne  s'est  pas  réservé  l'ad- 
minislralion  de  ses  biens  par  son  contrat,  ne  peut  pas  l'obtenir  de  son  mari  par  un  acte 
postérieur:  cette  administration  appartient  au  mari  et  elle  doit  lui  rester.  M.  Demolombc 
projiose  dédire  que  cet  acte  vaudra,  non  [)as  comme  autorisation,  mais  comme  mandat. 
11  est  de  fait  que  Polbicr  et  les  arrêts  anciens  nomment  «procuration  »  l'acte  qui  contient 
celte  autorisation.  En  outre  on  comprend  que  le  mari  sera  surtout  tenté  de  donner  à  sa 
femme  une  autorisation  de  ce  genre  quand  il  s'absente  et  veut  laisser  derrière  lui  quelqu'un 
pour  le  remplacer.  Mais  le  mandat  et  Vautorisation  sont  choses  fort  différentes  :  si  la 
femme  agit  comme  mandataire,  elle  oblige  son  mari  et  ne  s'oblige  pas  elle-même.  De  plus, 
étant  donné  le  principe  du  droit  français  qui  permet  de  choisir  un  incapable  pour  manda- 
taire, on  ne  voit  pas  pourquoi  la  loi  limite  la  portée  de  ce  mandat  aux  actes  d'adminis- 
tration :  le  mari  est  libre  de  choisir  sa  femme  Comme  mandataire  pour  un  acte  quelconque. 
Enfin  l'art,  223,  comme  tous  les  auteurs  anciens,  suppose  que   cet  acte   est  une    auiori- 
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sation  et  que  la  femme  agit  pour  son  propre  compte,  sur  ses  biens  et  en  s'obligeant 
elle-même.  Il  faut  donc  reconnaître  que,  dans  le  s}'stème  du  Code,  ces  autorisations  géné- 
rales données  pendant  le  mariage,  qui  restituent  à  la  femme  l'administration  de  ses  biens, 
ne  rentrent  pas  dans  les  clauses  j)rohibées  par  l'art.  1895. 

*  981.  Achats  de  fournitures.  —  Si  on  considère  la  permission  donnée  à  la  femme 
de  faire  les  achats  nécessaires  au  ménage  comme  une  autorisation  et  non  comme  un  simj)le- 
mandat  (ci-dessus,  n»  958),  on  rencontre  encore  dans  ce  cas  une  autorisation  générale  par 
la  force  des  choses,  le  mari  ne  pouvant  la  renouveler  à  chaque  achat  que  fait  la  femme. 

982.  Autorisation  de  faire  le  commerce.  —  L  autorisation  donnée 
à  la  femme  pour  entreprendre  le  commerce  ne  porte  pas  sur  les  actes  très 
nombreux  et  de  nature  très  diverse  qu'elle  aura  à  faire  pour  son  négoce  :  les 
époux  ne  peuvent  ni  les  énumérer  ni  les  prévoir.  Le  seul  fait  qui  soit  autorisé^ 
c'est  Fentreprise  commerciale  elle-même;  pour  les  actes  spéciaux  qu'elle 
fera  en  qualité  de  commerçante  la  femme  agit  en  réalité  sans  autorisation. 
C'est  ce  que  dit  l'art.  220  :  «  La  femme,  si  elle  est  marchande  publique,  peut,. 
sans  Vaulorisalion  de  son  mari,  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce.  » 
La  façon  de  parler,  dont  la  loi  s'est  servie  dans  cet  article,  a  été  critiquée, 
mais  bien  à  tort.  On  prétend  que  la  femme  n'agit  pas  alors  sans  autorisation; 
qu'elle  est  autorisée,  seulement  que  par  dérogation  au  principe,  l'auto- 
risation est  générale.  C'est  une  chicane  de  mots.  L'autorisatiou  générale 
équivaut  à  l'indépendance  et  au  défaut  d'autorisation.  La  femme  commer- 
çante est  habile  à  agir  seule  et  elle  agit  réellement  sans  le  concours  et  sans 
l'assistance  de  personne.  D'ailleurs  tel  était  déjà  le  langage  de  la  coutume 
de  Paris,  art.  236  :  «  La  femme  marchande  publique  se  peut  obliger  sans  son 
mari  »,  et  c'est  ainsi  que  le  comprenait  Pothierqui  traite  le  cas  où  la  femme 
est  marchande  comme  un  de  ceux  où  elle  est  affranchie  de  l'autorisation 
maritale  (^Puissance  du  mari,  n°  20). 

D.  —  Efl'els  de  l'autorisation. 

**  983.  "Validité  de  l'acte.  —  L'efTet  d'une  autorisation  régulière  don- 
née à  la  femme  est  deVhabililer  à  agir,  et  l'acte  fait  par  elle  est  aussi  valable 
que  s'il  avait  été  fait  par  une  femme  célibataire  ou  veuve. 

Ceci  suppose  deux  conditions  : 

1"  L'autorisation  doit  avoir  été  employée  exactement  et  uniquement  à 
l'acte  auquel  elle  était  destinée.  Ainsi  l'acte  serait  nul  si  la  femme,  autorisée 
à  vendre  son  bien,  en  avait  fait  une  (/o/ia^/o/?  déguisée  sous  la  forme  d'une 
vente;  ainsi  encore  la  femme,  autorisée  h  plaider,  ne  pourrait  pas  employer 
cette  autorisation  à  faire  im  acquiescement  ou  une  transaction. 

2"  Il  ne  doit  exister  aucune  cause  d'incapacité  autre  que  le  mariage  :  c'est 
celle-là  seulement  dont  la  femme  peut  se  trouver  relevée  par  une  simple  au- 
torisation. Or  il  peut  y  en  avoir  d'autres  tenant  soit  à  la  minorité  de  la 
femme,  soit  à  la  dofalitc  de  ses  biens, 

*  984.  Cas  où  la  femme  est  mineure.  —  Si  la  femme  s'est  mariée  encore  mineure. 
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elle  csl  t'iiiaiicipc'e  par  son  mariage  ;  mais  les  actes  les  plus  graves  doivent  être  autoris«'s 
par  son  conseil  de  ramillc,  et  la  délibération  de  celui-ci  devra  être  homologuée  par  le  Iri- 
hunal  (art.   'iH.)  vl  48'0.   I/aiitori^alion  du  mari  ne  sulïirail  pas  pour  eux. 

985.  Cas  OÙ  le  bien  est  dotal.  —  Si  la  femme  s'est  mariée  .sous  le  régime  dotal, 
ses  immeubles  dotaux  sonl  i/ialiénahles  (nrl.  155'i)et  par  voie  de  conséquence  il  y  a  toute 
une  série  d'actes  qui  deviennent  impossibles  ou  du  moins  qui  ne  peuvent  j»lus  être  faits 
avec  la  seule  autorisation  du  mari  et  cpic  la  justice  elle-même  ne  peut  auloiiser  (juc  pour 
des  causes  prévues  et  déterminées  parla  loi.  L'inaliénabilité  dotale  é(|ui\aul  donc  à  une 
uggravalion  conventio/inelle  de  l'incapacité  de  la  feniine,  puisque  l'autorisation 
maritale  ne  suffît  plus  pour  assurer  la  validité  de  l'acte. 

**  986.  Effet  de  rautorisation  relativement  au  mari.  —  Quant 

au  luari,  lautorisatiou  douuéc  par  lui  ou  par  la  Jusiicc  ne  j)r()(luit  en  «géné- 
ral aucun  effet  direct  contre  lui.  Si  c'est  lui-mcuic  qui  a  autorise  sa  feninie 
il  a  bien  consenti  à  ce  (ju'elle  s'obligeât,  mais  il  n'a  pas  entendu  s"ol)li<ier 
lui-même  :  «  Qui  auctor  est  se  non  ohligat.  »  Si  c'est  la  justice  qui  a  donné 
lautorisation,  on  n'en  saurait  tirer  aucune  consé(juence  conire  le  niari, 
puisqu'il  est  resté  étranger  à  ce  qui  s'est  passé. 
Tel  est  le  principe,  mais  il  y  a  des  exceptions  : 

1»  Lorsque  le  mari  autorise  sa  femme  à  aliéner  un  de  ses  biens  propres,  il  perd  la 
jouissance  qui  lui  appartenait  sur  ce  bien.  Son  consentement  à  la  vente  suppose  la  renon- 
ciation de  son  d^roit,  à  moins  qu'il  n'ait  fait  des  réserves  formelles  pour  le  conserver,  auquel 
cas  la  vente  se  réduit  à  la  nue  propriété.  —  Une  vente  autorisée  par  la  justice  laisse  toujours 
subsister  le  droit  de  jouissance  du  mari. 

2"  Lorsque  les  époux  sont  maries  sous  le  régime  de  la  communauté,  la  femme  auto- 
risée par  son  mari  oblige  la  communauté  et  toutes  tes  fois  que  la  communauté  est 
tenue,  le  mari  est  tenu  lui  aussi  sur  ses  propres  biens.  L'art.  220  fait  raj)plicalion 
de  cette  règle  aux  obligations  contractées  par  une  femme  commerçante  :  a  clh  oblige  aussi 
son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux.  »  Cet  eflet  ne  se  produit  pas  si  la  femme  com- 
mune en  biens  n'a  contracté  qu'avec  l'autorisation  do  justice. 

3*^  Lorsque  la  femme  contracte  avec  l'autorisation  delà  justice,  mais  û?rt//5  l'intérêt  du 
mari  ou  de  la  communauté,  les  deux  époux  se  trouvent  obligés  (art.  1427). 

E.  —  Effet  du  défaut  d'autorisation. 

**  987.  Nullité  de  Pacte  non  autorisé.  —  Rkgle  gé.niîhale.  —  En 
principe  tout  acte  fait  par  la  femme  sans  autoiisation  régulière  de  son  mari, 
ou  de  justice,  est  annulable.  La  nullité  de  l'acte  irrégulier  n'a  pas  lieu  de 
plein  droit  :  elle  doit  être  prononcée  pat-  jugement.  Il  faudra  donc  s'adresser 
à  la  justice,  exercer  une  ac/io/i  en  nullité  ;  mais  l'annulation  devra  être  accor- 
dée par  le  tribunal  sous  la  seule  condition  qu'il  soit  prouvé  1"  que  l'acte  a 
été  fait  pendant  le  mariage  ;  2°  qu'il  n'a  pas  été  autorisé.  11  n'y  a  pas  lieu  de 
recbercher  si  l'acte  a  causé  un  préjudice  à  la  femme  ou  au  mari. 

Règle  spéciale  pour  les  donations.  —  Par  une  exception  tout  à  fait  remarquable 
à  cette  règle,  la  jurisprudence  considère  comme  entachée  de  nullité  absolue  la  donation 
acceptée  par  la  femme  sans  autorisation  ;  la  Cour  de  cassation  dit  qu'alors  la  donation 
demeure  imparfaite  et  qu'il  lui  manque  une  des  conditions  nécessaires  à  son  existence 
légale  (Gass.,  14  juill.  1856.  D.  56.  1.  282,  S.  56.  1.  6V1  ;  Cass.,  15  julll.  1889,  D.  90. 
1.  100,  S.  89.  1.  412).  Mais  ceci  n'a  lieu  qu'autant  que  la  donation  a  été  faite  par  acte 
authentique  ;  pour  toutes  les  hypothèses  où  la  donation  se  fait  valablement  sous  une  autre 
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forme,  les  art.  225  et  1125  reprennent  leur  empire  et  l'acte  non  autorisé  n'est  qu'annu- 
lable (Paris,  12  mai  1898,  D.  99.  2.  313;  Cass.,  30  nov.  1896,  D.  1.  449,  S.  97.  1.  99). 
Du  reste  sur  le  principe  même  cette  jurisprudence  est  très  contestée  en  doctrine. 

**  988.  Personnes  pouvant  demander  la  nullité.  —  L'action  en 
nullité  contre  un  acte  simj3lement  annulable  n'appartient  jamais  qu'aux  per- 
sonnes que  la  loi  a  voulu  protéger.  Ces  personnes  sont  : 

1*»  Le  mari.  C'est  surtout  dans  son  intérêt  que  la  nullité  est  établie  ;  on 
veut  faire  respecter  son  autorité  maritale.  C'est  donc  à  lui  que  l'action  en 
nullité  doit  appartenir  tout  d'abord. 

2°  La  femme.  Rationnellement,  l'action  en  nullité  ne  devrait  pas  lui  être 
donnée.  Mais  on  a  vu  ci-dessus  n°  928  que  le  Code  civil  a  admis  un  système 
mixte  sur  les  motifs  de  l'incapacité.  La  loi  permet  donc  à  la  femme  d'attaquer 
l'acte  irrégulier  fait  par  elle  (art.  225). 

3°  Leurs  héritiers  (art.  225).  La  loi  fait  ici  l'application  d'un  principe  gé- 
néral, d'après  lequel  les  actions  qui  appartiennent  à  une  personne  passent 
après  sa  mort  à  ses  héritiers. 

La  transmission  de  l'action  aux  héritiers  de  la  femme  se  comprend  sans  difficulté  : 
cette  action  présente  pour  elle  un  intérêt  pécuniaire  qui  lui  survit  ;  il  s'agit  de  reprendre 
un  bien  qu'elle  avait  aliéné,  de  se  faire  libérer  d'une  obligation  qu'elle  avait  contractée. 
Pour  les  héritiers  du  mari,  il  n'en  est  pas  de  même.  Entre  les  mains  du  mari,  l'action  ne 
présente  guère  qu'un  intérêt  moral,  car  l'acte  irrégulier  et  non  autorisé  par  lui  ne  lui 
est  pas  opposable  et  ne  peut  lui  nuire.  Or  les  héritiers  du  mari  ne  succèdent  pas  à  sa 
puissance  sur  la  femme  ;  cet  intérêt  leur  manque.  Dans  quel  but  pourront-ils  donc  agir  en 
nullité  sans  se  voir  opposer  la  maxime  :  «  Sans  intérêt,  pas  d'action  »  ?  La  difficulté  est 
pareille  pour  le  mari  lui-même,  quand  il  survit  à  la  dissolution  du  mariage  :  en  perdant 
sa  puissance  maritale,  il  perd  l'intérêt  qu'il  avait  à  faire  annuler  l'acte,  et  ne  peut  plus 
par  suite  en  demander  la  nullité,  si  ce  n'est  dans  les  cas  exceptionnels  où  l'annulation 
présente  encore  pour  lui  un  intérêt  pécuniaire. 

*  989.  Refus  de  Taction  aux  tiers.  —  L'action  en  nullité  est  au 
contraire  refusée  à  la  personne  (pii  a  traité  ou  plaidé  avec  la  femme  non 
autorisée.  Les  textes  le  disent  expressément  :  «  La  nullité  ne  peut  être 
opposée  que  par  la  femme,  par  le  mari,  ou  par  leurs  héritiers  »  (art.  225)  : 
«  Les  personnes  capables  de  s'engager  ne  peuvent  opposer  l'incapacité  de  la 
femme  mariée  avec  qui  elles  ont  contracté  »  (art.  1125). 

En  limitant  ainsi  l'action  en  nullité,  ces  deux  textes  ont  introduit  dans 
notre  droit  un  changement  considérable.  Avant  le  Code  civil,  l'autorisation 
maritale  étant  considérée  comme  une  solennité  du  contrat  (ci-dessus,  n°051), 
son  absence  entraînait  une  nullité  absolue.  Par  suite,  celte  nullité  j)ouvail 
être  opposée  par  tout  intéressé,  même  par  la  paitie  (\\\\  avait  traité  avec  la 
femme  (Pothiku,  Puissance  du  mari,  n°*  5  et  78). 

**990.  Durée  de  l'action  en  nullité.  —  L'action  en  nullité  dure  dix 
ans.  C'est  un  principe  général  pour  toutes  les  actions  de  ce  genre  (art.  1304). 
Mais  le  délai  de  dix  ans  ne  court  contre  la  femme  (|ue  du  jour  de  la  disso- 
lution du  mariage.  11  y  a  doute  pour  savoir  si  la  prescription  est  légalement 
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retardée  an  prolil  du  mari,  ou  si  elle  eourl  conlre  lui  du  j(Mir  inruie  de  l'ach^ 

Sur  la  coiihoverse  docliinale  à  eet  égard,  vo\e/  la  ii(>te  du  linlloz  sous  Pau, 

lijuiu  1S!IS,  I).  î)0.  2.  lil.  Cet  arrêt  fait  eourir   la    picsciiptiou  conlic  le 

mari  dès  le  jour  ou  Tacle  est  passé. 

991.  Difficulté  en  cas  d'absence  du  mari.  —  Luc  femme  mariée  prétend  faire 
annuler  un  ;icle  fait  j>ar  elle  sans  autorisation  pendant  que  son  mari  était  en  état  d'absence. 
Kst-ce  à  elle  de  prouver  que  son  mari  existait  encore  au  jour  où  le  contrat  a  été  j)asséP 
Est-ce  au  tiers,  cpii  désire  faire  maintenir  le  contrat,  à  prouver  que  le  mari  était  déjà 
mort?  En  fait,  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  deux  airirmations  ne  peut  être  prouvée  puisque 
l'absence  est  un  état  d'incertitude  absolue  sur  la  >ie  ou  la  mort  de  la  personne.  La  juris- 
prudence, après  quelcpies  hésitations,  a  décidé  que  l'obligation  contractée  par  la  femme 
devait  être  annulée,  à  moins  que  le  tiers  ne  prouvât  le  décès  du  mari  antérieurement  à  la 
date  de  cette  obligation  (Cass.,  9  mai  1882,  D.  83.  1.  251,  S.  82.  1.  \Vi(i).  Au  point  de 
vue  des  textes  la  question  n'est  pas  douteuse  :  l'art.  222  décide  formellement  que  la 
femme  de  l'absent  a  besoin  d'autorisation.  Elle  se  trouve  donc  dans  un  cas  où  le  défaut  de 
celte  autorisation  doit  rendre  nul  l'acte  fait  par  elle,  à  moins  qu'on  ne  prouve  contre  elle 
que  son  mari  était  mort. 

*992.  Confirmation  de  l'acte  annulable.  —  La  faeon  dont  les  actes 
peuvent  être  eonlirmés  ou  ratifiés  est  expliijuée  dans  le  tome  II,  à  propos 
des  contrats.  Un  seul  point,  spécial  aux  actes  des  femmes  mariées,  a  besoin 
dètre  exposé  ici  •.  Le  mari,  ayant  connaissance  de  Lacté  fait  par  sa  femme, 
le  ratifie  :  quel  sera  Leiïet  de  cette  confirmation?  Il  est  bien  certain  que  le 
mari  a  perdu  le  droit  de  critiquer  Lacté,  après  Lavoir  approuvé,  mais  sa 
femme,  qui  avait  de  son  côté  le  droit  de  l'attaquer,  conserve-t-elle  son 
action  en  nullité?  Il  y  avait  dans  le  projet  de  Code  civil,  à  Lart.  217,  un 
alinéa  final  qui  disait  :  «  Le  consentement  du  mari,  quoique  postérieur  à 
Lacté,  suffit  pour  le  valider.  »  Cet  alinéa,  qui  tranchait  la  question,  confor- 
mément aux  traditions  de  l'ancien  droit,  a  disparu  sans  qu'on  sache  pounpioi. 
Il  semblerait  raisonnable  d'en  conserver  la  décision,  puisque  la  seule  chose 
(jui  mancjuàt  à  l'acte  était  l'approbation  du  mari  :  une  fois  que  cette  appro- 
bation est  accjuise,  on  ne  voit  plus  de  cause  de  nullité.  Néanmoins  ce  n'est 
pas  ainsi  (pie  le  Code  est  interprété.  En  se  fondant  sur  ce  fait  ([ue  la  loi 
accorde  l'action  en  nullité  à  la  femme  en  même  temps  qu'au  mari,  on 
reconnaît  à  la  femme  un  droit  distinct  du  sien,  et  les  deux  actions  en  nullité, 
une  fois  nées,  sont  considérées  comme  indêpendanlcs.  La  femme  conserve 
donc  la  sienne,  malgré  la  ratification  du  mari. 

*993.  Formes  particulières  pour  attaquer  les  jugements.  — 
L'action  en  nullité  n'est  donnée  (|ue  contre  les  contrats  et  autres  actes 
extrajudiciaires,  et  non  contre  les  jugements,  pour  lesquels  il  existe  des 


1  On  doit  remarquer  que  si  Y  autorisation  donnée  d'avance  pour  faire  l'acte  ne  peut 
pas  élre  tacite,  il  en  est  auli'ementde  la  ratification  qui  inLervienl  après  coup.  Ainsi 
le  fait  du  mari  qui  occupe  un  appartement  pris  à  bail  par  sa  femme  sans  aulorisalion, 
vaut  ratification  du  bail  (Paris,  3  août  1872,  D.  73.  2.  119.  —  Comp.  pour  une  autre 
hvpolhèse  de  souscription  non  autorisée  à  des  actions  d'une  société,  Cass.,  25  mai  1886, 
1)'.  87.  1.379,  S.  87.  1.  268;. 
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voies  de  recours  spéciales.  Par  conséquent,  quand  une  femme  mariée  a 
plaidé  sans  autorisation  et  qu'elle  a  perdu  son  procès,  elle  ne  peut  attaquer 
par  voie  d'action  en  nullité  le  jugement  ou  l'arrêt  rendu  contre  elle.  Pour 
faire  tomber  cette  décision  il  lui  faut  employer  les  voies  de  recours. 

De  la  part  de  la  femme,  la  voie  à  employer  sera  la  requête  civile  (art.  480 
et  481  C.  proc.  civ.).  De  la  part  du  mari,  il  y  aura  lieu  à  tierce  opposition, 
car  le  jugement  a  été  obtenu  en  fraude  de  ses  droits  et  peut  lui  faire  grief 
(Cass.,  28  mars  1888,  D.  88.  1.  361,  S.  91.  1.  294). 

De  plus,  si  l'affaire  n'est  pas  encore  terminée,  le  moyen  de  nullité  tiré  du  défaut  d'au- 
torisation peut  être  proposé  soit  par  la  femme,  soit  par  le  mari;  ils  pourraient  même 
interjeter  appel  précisément  pour  user  de  ce  moyen.  Enfin  ils  seraient  admis  à  le  pré- 
senter pour  la  première  fois  devant  la  Cour  de  cassation,  parce  qu'il  est  d'ordre  public 
(Cass.,  21  févr.  1888,  D.  88.  1.  214,  S.  88.  1.  104;  Cass.,  16  juiil.  1889,  D.  90.  1. 
377  ;  Cass.,  9  mars  1896,  D.  96.  1.   152). 


CHAPITRE  X 


NULLITES    DU    3IARIAC1E 


§  1.  —  Sijstème  exceptionnel  appliqué  aux  nullités  de  mariage. 

**994.  Le  principe  et  ses  motifs.  —  D'après  l'opinion  dominante, 
la  théorie  des  nullités  en  matière  de  mariage  est  soumise  à  une  règle 
exceptionnelle  qu'on  peut  formuler  ainsi  :  Pas  de  nullité  pour  le  mariage 
sans  un  texte  qui  la  prononce  expressément.  La  Cour  de  cassation  a  eu 
plusieurs  fois  l'occasion  de  proclamer  ce  principe  (Cass.,  9  janv.  1821, 
Dalloz,  /?e/)er/.,  v°  Mariage,  n°  210,  S.  21.  1.  157,  S.  chr.,  6.  1.  359; 
Cass.,  12nov.  1839,Dalloz,  ibid.,  n«  514,  S.  3-9.  1.826;  Cass.,  12nov.  1844, 
D.  44.  1.  98,  S.  45.  1.  246),  et  il  est  aujourd'hui  accepté  par  tout  le  monde. 

C'est  une  dérogation  remarquable  au  droit  commun.  En  toute  autre 
matière  il  est  admis  que  la  nullité  peut  être  virtuelle  ou  tacite.  Quand  la  loi 
défend  quelque  chose,  ce  qui  est  fait  en  violation  de  cette  défense  est  nul.  Il 
n'en  est  pas  de  même  pour  le  mariage.  Pour(|uoi?  L'intention  du  législa- 
teur a  été,  dit-on,  de  tout  prévoir  et  de  tout  régler.  L'annulation  d'un 
mariage  est  une  mesme  dangereuse,  qui  jette  un  trouble  profond  dans  les 
familles  :  malheur  irréparable  pour  les  uns,  scandale  pour  les  autres.  Le 
législateur  s'est  réservé  à  lui  seul  le  droit  de  décider  si  la  violation  de  la  loi 
était  assez  grave  pour  justifier  une  telle  rigueur,  et  il  n"a  rien  voulu  laisser 
aux  iiasards  des  débats  judiciaires.  C'est  pour  cela  (|u'il  a  consacré  aux 
nullités  du  mariage  un  chapitre  spécial,  le  chapitre  i\  du  Titre  V  (art.  180-202). 
Toutes  les  causes  de  nullité  ([ue  le  législateur  a  voulu  admettre  y  sont  régie- 


iiientées  ;  ce  chapitre  se  suffit  à  Iiii-nième,  et  pour  respecter  les  intentions 
dos  auteurs  de  la  loi,  nous  devons  nous  en  tenir  la.  //  faut  rejeter  toute 
cause  (le  nullité  qui  n'est  pas  prévue  et  réijlée  dans  le  chapitre  i\  du  Titre 
«  Du  mariage  ».  C'est  à  cette  conclusion  (|u"on  doil  aboutir,  si  Ton  admet 
le  principe  (\o  la  Cour  de  cassation. 

*  995.  Réfutation.  —  Cette  tacon  de  comprendre  rulilitc  du  cliapilre  iv 
est  démentie  à  la  fois  par  les  travaux  i)réparatoires  et  par  les  textes.  Ce 
cliapilre  a  ()our  but  de  déterminer  les  personnes  (jui  |)cnvent  demander  la 
nullité  d'un  mariage.  S'il  a  été  écrit  dans  une  intention  particulière,  c'a  été 
pour  enlever  à  certaines  personnes  le  droit  d'attaquer  les  mariages,  et  non 
poiu-  empêcher  les  juges  de  reconnaître  des  causes  de  nullité  en  interprétant 
la  pensée  de  la  loi.  11  faut  lire  la  discussion  du  Conseil  dËtat  sur  ces  articles 
(Fi-:m:t,  t.  IX,  p.  40  à  56).  On  ne  se  demanda  jamais  dans  quel  cas  le 
mariage  serait  nul,  mais  seulement,  étant  donnée  une  cause  de  nullité,  qui 
pourrait  s'en  prévaloir  (Comp.  Cass.,  9  nov.  1887,  D.  88.  1.  101).  Quant 
aux  textes  voici  ce  qu'il  faut  remarquer.  Le  chapitre  est  intitulé  :  «  Des 
demandes  en  nullité  »,  et  non  pas  «  Des  causes  de  nullité  ».  Dans  le  projet, 
les  articles  étaient  presque  tous  ainsi  conçus  :  «  La  nullité  résultant  de  ce 
(|ue...  »  Us  n'avaient  donc  pas  pour  objet  d'établir  des  nullités.  La  nullité 
résulte  suffisamment  des  difTérents  articles  qui  exigent  certaines  conditions 
d'aptitude,  qui  édictent  d^s  prohibitions  ou  qui  établissent  les  formes  du 
mariage.  Dans  leur  rédaction  actuelle  les  articles  du  chapitre  iv  disent  tous  : 
«  Le  mariage  peut  être  attaqué  par...  »  ou  «  ne  peut  être  attaqué  que 
par...  »  Ce  n'est  pas  cette  forme  qu'on  aurait  employée  si  on  avait  voulu 
dire  que  le  mariage  serait  nul  dans  tels  cas  et  non  pas  dans  tels  autres.  On 
outrepasse  donc  les  volontés  évidentes  du  législateur,  quand  on  refuse  de 
reconnaître  des  causes  de  nullité  en  dehors  de  ce  chapitre. 

J'ajoute  que  la  règle  d'interprétation  qu'on  s'impose  —  en  admettant  qu'elle  fût  eoii- 
forme  à  la  pensée  des  auteurs  de  la  loi  —  n'aurait  de  valeur  sérieuse  que  pour  les  infrac- 
lions  aux  règles  contenues  dans  le  titre  «  Du  mariage  »,  le  seul  qu'on  eût  sous  les  veu\ 
quand  on  rédigea  notre  chapitre.  Mais  cette  règle  perd  toute  espèce  de  force  quand  il  s'agit 
de  règles  faisant  partie  d'une  autre  division  du  Code,  comme  les  prohibitions  qui  furent 
portées  plus  tard  dans  les  Titres  «  Du  Divorce  »  et  «  De  l'Adoption  »,  lesquels  n'étaient 
pas  encore  votés  quand  on  s'occupa  du  mariage. 

*  996.  Cas  de  nullité  admis  sans  texte.  —  Du  reste  quand  on  passe 
aux  applications  on  s'aperçoit  bien  vite  (ju'il  est,  sinon  impossible,  du  moins 
fort  difficile  de  maintenir  ce  prétendu  principe.  Dans  le  titre  même  «  Du 
Mariage  »,  il  y  a  l'art.  170,  qui  établit  une  cause  de  nullité  particulière  et 
qui  pourtant  ne  fait  pas  partie  du  chapitre  consacré  aux  nullités.  Bien 
mieux  :  le  législateur  a  commis  une  omission  évidente  dans  son  énuméra- 
tion.  Il  a  oublié  de  prévoir  dans  l'art.  182  le  cas  où  un  enfant  naturel  se 
marierait  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc,  comme  l'exige  l'art.  159. 
Il  y  aurait  donc  un  cas  où  un  mineur  pourrait  se  marier  valablement  sans 
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le  consentement  de  personne  1  —  Prenons  le  Titre  «  Du  Divorce  ».  Nous  y 
trouvons  les  ai-t.  295  et  298  qui  établissent  deux  prohibitions  de  mariage^ 
lesquelles  doivent  raisonnablement  être  sanctionnées  par  la  nullité  ;  mais  le 
mot  de  «  nullité  »  ne  s'y  trouve  pas  ;  la  loi  dit  simplement  :  «  Les  époux 
divorcés  ne  pourront  se  réunir...  »  —  «  Lépoux  coupable  ne  pourra  jamais 
se  marier  avec  son  complice...  »  —  De  même  dans  le  Titre  «  De  l'Adoption  », 
Tart.  348  édicté  une  série  de  prohibitions  qui  ne  signifient  pas  grand'chose, 
si  elles  n'entraînent  pas  nullité  du  mariage.  Mais  cet  article  se  borne  à  dire  : 
u  Le  mariage  est  prohibé  entre...  »,  sans  ajouter  qu'il  sera  nul.  —  Rappe- 
lons l'art.  25,  abrogé  en  1854,  qui  déclarait  l'individu  condamné  à  une  peine 
perpétuelle  «  incapable  de  contracter  un  mariage  produisant  des  effets 
civils  ».  Aussi  presque  tous  les  auteurs  reculent  devant  l'application  absolue 
de  leur  principe.  La  plupart  admettent  la  nullité  dans  le  cas  de  l'art.  170  ; 
d'autres  l'acceptent  pour  l'hypothèse  de  l'art.  159;  quelques-uns  même 
veulent  bien  sanctionner  de  cette  manière  les  art.  295  et  298.  Laurent  seul 
est  logique  jusqu'au  bout  :  fidèle  à  sa  méthode  ordinaire  d'interprétation 
rigoureuse,  il  rejette  toutes  ces  causes  de  nullité  sans  exception.  Un  principe 
est  jugé  par  ses  conséquences  quand  il  conduit  à  des  solutions  comme 
celles  qu'a  enseignées  Laurent. 

Quant  à  la  jurisprudence,  elle  n'a  pas  à  construire  une  doctrine  synthé- 
tique ;  elle  se  borne  à  statuer  sur  les  espèces  qui  lui  sont  soumises.  Elle  se 
sert  du  principe  qui  vient  d'être  discuté  et  qui  lui  fournit  un  moyen  commode 
de  repousser  certaines  demandes  en  nullité.  Mais  elle  nous  otfre  des  exemples 
éclatants  de  dérogations,  pour  les  mariaçfes  célébrés  à  l'étranger  (art.  170) 
et  pour  les  mariages  contractés  par  des  prêtres  :  s'il  y  a  des  textes  (jui  ne 
parlent  pas  de  nullité  ce  sont  certainement  les  art.  6  et  26  de  la  loi  du 
18  germinal  an  X  (ci-dessous,  n°  741).  Toutefois  elle  décide  que  l'empêche- 
ment au  mariage  provenant  de  l'adultère  ne  constitue  qu'un  empêcbement 
prohibitif  (Trib.  de  la  Seine,  20  mai  189G,  D.  99.  2.  50  ;  Paris,  3  mars  1897, 
D.  97.  2.  489). 

*997.  Conclusion.  —  S'il  fallait  établir  un  principe  spécial  pour  le 
mariage,  voici  bien  plutôt  ce  (lu'il  faudrait  dire.  A  la  différence  des  autres 
matières,  la  formule  prohibitive,  employée  par  la  loi  à  propos  du  mariage, 
n'est  pas  nécessairement  irritante,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  suffit  pas  loujours 
pour  faire  admettre  la  nullité.  Il  faut  rechercher  j)our  chaque  cas  si  l'in- 
tention du  législateur  a  été  d'y  al  lâcher  cette  sanction  rigoureuse.  S'il  est 
vrai  d'une  manière  générale  (pie  les  lois  doivent  être  obéies,  et  (|ue  les 
actes  contraiics  à  leurs  dispositions  doivent  être  nuls,  il  y  a  lieu  de  n'ap- 
j)li(|uer  celte  règle  au  mariage  (|u'avec  réserve.  Poui-  le  mariage  les  consé- 
<iuences  de  l'annulation  sont  telles  que,  dans  bien  des  cas,  il  vaut  mieux 
maintenir   une   union   illégale    (pie    de  l'annuler.    L'interprète,    comme  le 
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législateur,  doit  donc  se  montrer  sobre  de  nullités,  et  reconnnifre  Vexis(ence 
(le  prohihi fions  (fui  n'empêcheront  pas  le  mnriiuje  cèlèhrê  (Vôtre  vnliihle. 

§  2.  —  Des  empêchements  île  nifir'uuje. 

*  998.  Définition.  —  On  appelle  «  empéclienient  du  mariage  »  toute 
raison  pour  huiuellc  roflicier  de  Tétat  civil  doit  refuser  de  procéder  k  la 
célébnition.  Vw  empèclienient  est  donc  un  fait  antérieur  au  niariaije  et  qui 
y  fait  obstacle. 

*999.  Causes  variées  d'empêchement. —  Les  causes  d'empccbe- 
ment  sont  diverses.  Tantôt  c'est  une  condition  de  capacité  qui  manque  à 
l'un  des  époux  (ci-dessus,  n°  703)  ;  tantôt  c'est  une  circonstance  particu- 
lière sur  huiuello  la  loi  fonde  une  probibitioiî  de  mariage  (ci-dessus,  n'' 714); 
d'autres  fois  ce  sera  une  formalité  (jui  aurait  du  être  remplie  et  (|ui  a  été 
omise  (ci-dessus,  n"  701). 

1000.  Effets  des  empêchements.  —  Tout  empêchement  de  mariage 
est  un  obstacle  à  la  célébration  ;  c'est  par  là  que  tous  méritent  leur  nom  ; 
mais  la  loi  n'attache  pas  à  tous  la  même  force.  Il  en  est  qui  laissent  subsi- 
ster le  mariage,  si,  en  fait,  il  a  été  célébré;  ceux-là  sont  des  empêchements 
simplement  prohibitifs.  Il  en  est  d'autres  qui  sont  plus  sévèrement  sanc- 
tionnés et  dont  la  violation  entraine  la  nullité  du  mariage,  (juand  on  a 
passé  outre  :  ceux-là  sont  des  empêchements  dirimants  (de  dirimere,  rom- 
pre). Ainsi  l'empêchement  ne  s'accompagne  pas  toujours  d'une  nullité. 
Pourquoi  cela?  C'est  que  l'annulation  d'un  mariage  est  toujours  un  fait 
grave,  dont  les  conséquences,  pénibles  pour  les  uns,  scandaleuses  pour  les 
autres,  sont  souvent  un  mal  plus  grand  que  le  fait  même  de  la  violation 
d'une  règle  légale.  La  loi  recule  devant  ces  conséquences  :  tout  en  désirant 
([ue  le  mariage  n'ait  pas  lieu  et  en  défendant  aux  officiers  municipaux  de 
le  célébrer,  elle  le  laisse  subsister  quand  il  a  eu  lieu  ;  il  y  a  donc  prohibi- 
iion  sans  nullité.  Ce  n'est  que  pour  les  règles  les  plus  importantes,  celles 
que  le  législateur  tient  absolument  à  faire  respecter  qu'il  y  a  non  seulement 
défense  de  célébrer  le  maria(/e,  mais  en  outre  nullité  du  mariage  célébré. 

On  se  trompe  souvent  sur  cette  distinction  parce  qu'on  la  confond  avec  une  autre  : 
celle  des  nullités  absolues  et  des  nullités  relatives  :  on  s'imagine  que  la  nullité  absolue 
sanctionne  les  empêchements  dirimants  et  la  nullité  relative  les  empêchements  prohibitifs. 
—  L'erreur  est  facile  à  éviter  :  il  n'y  a  pas  de  concordance  entre  les  deux  espèces  de 
nullités  et  les  deux  espèces  d'empêchements,  car  les  empêchements  simplement  prohi- 
bitifs n'entraînent  /a//ia/s  nullité,  et  toutes  les  fois  que  le  mariage  célébré  au  mépris  d'un 
empêchement  est  nul,  on  peut  être  sur  que  l'empêchement  était  dirimant,  quand  bien 
même  il  y  aurait  simple  nullité  relative. 

On  commettrait  une  erreur  d'un  autre  genre  si  l'on  croyait  que  la  nullité  d'un  mariage 
suppose  toujours  l'existence  antérieure  d'un  empêchement.  Il  y  a  des  causes  de  nullité 
qui  sont  contemporaines  de  la  célébration.  Telles  sont  la  clandestinité,  l'incompétence 
de  l'officier  de  l'état  civil,  les  vices  du  consentement. 

*  1001.  Liste  des   empêchements  simplement  prohibitifs.   —  Tous  les 
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empêchements  dir'unants  sont  passés  en  revue  dans  l'étude  des  nullités  qu'ils  entraînent. 
Dressons  ici,  pour  n'y  plus  revenir,  la  liste  de  ceux  qui  sont  simplement  prohibitifs  : 

!«  Le  défaut  d'actes  respectueux,  quand  le  futur  époux  est  majeur  lors  de  soa 
mariage,  mais  qu'il  a  encore  des  ascendants.  Le  mariage  ne  peut  être  annulé  puisqu'un 
majeur  peut  se  marier  sans  le  consentement  de  personne. 

2°  Le  défaut  de  publications.  Examiné  plus  loin  à  propos  de  la  clandestinité. 

3°  Le  délai  de  dix  mois,  imposé  à  la  femme  veuve  (art.  228),  à  la  femme  divorcée 
(art.  296),  et  par  analogie  à  celle  dont  le  mariage  a  été  annulé.  La  crainte  d'une  confu- 
sion de  part,  qui  est  le  motif  de  cette  prohibition,  ne  suflTit  pas  pour  annuler  le  mariage  r 
l'annulation  ne  servirait  à  rien,  car  elle  n'empocherait  pas  la  grossesse  de  la  femme  et  le 
doute  qui  plane  sur  la  filiation  de  l'enfant. 

4°  L'existence  d'une  opposition.  On  a  vu  plus  haut  (n^  823)  que  l'officier  de  l'état 
civil  qui  reçoit  une  opposition  à  un  mariage  ne  doit  pas  le  célébrer,  tant  qu'on  ne  lui  en 
présente  pas  la  mainlevée .  Qu'adviendrait-il  s'il  passait  outre?  Le  mariage  serait-il  nul? 
Gela  dépend  de  la  question  de  savoir  s'il  existe  réellement  un  empêchement,  et  si  cet  empê- 
chement est  dirimant.  La  nullité  -ne  peut  résulter  que  d'une  cause  précise  et  réelle  ; 
l'opposition  à  elle  seule  ne  crée  qu'un  empêchement  prohibitif.  Elle  empêche  la  célé- 
bration, elle  rend  l'officier  de  l'état  civil  passible  d'une  amende,  s'il  y  procède  avant  la 
mainlevée,  mais  le  mariage  est  valable,  à  moins  qu'il  n'y  ait  réellement  une  cause  parti- 
culière de  nullité, 

5"  Enfin  Vétat  militaire  :  le  défaut  d'autorisation  des  supérieurs  ne  pourrait  avoir 
d'autre  sanction  que  des  mesures  disciplinaires.  L'interdiction  de  se  marier  sans  autorisa-, 
tion  n'est  qu'une  règle  de  police,  et  l'annulation  du  mariage  serait  sans  proportion  avec 
l'infraction.  Sur  l'autorisation  exigée  des  militaires,  voyez  ci-dessus,  n»  738. 

*  1002.  Cas  controversés.  —  Cette  liste  s'allonge  beaucoup  pour  ceux  qui  admet- 
tent le  principe  :  «  Pas  de  nullité  en  dehors  du  chapitre  iv.  »  Ils  y  ajoutent  les  empê- 
chements dérivant  de  Y  abus  du  divorce  (art.  295),  de  ïadultère  (art.  298),  de  Vadop- 
tion  (art.  348)  que  nous  considérons  comme  dirimants.  Quelques-uns  même  y  font  ren- 
trer le  défaut  de  consentement  du  tuteur  ad  hoc  de  Venfant  naturel  (art.  159). 
Voyez  ci-dessus,  n»  996. 

1003.  Cas  à  rejeter.  —  Les  arrêts  ont  pendant  longtemps  considéré  la  prêtrise 
comme  un  empêchement  prohibitif.  Sous  l'empire  de  l'opinion  com'mune,  qui  n'admet 
pas  de  causes  de  nullité  en  dehors  de  celles  que  le  Code  civil  a  expressément  établies,  la 
Cour  de  cassation  rejetait,  au  moins  implicitement,  toute  idée  de  nullité  pour  le  mariage 
des  prêtres  (9  janv.  1821,  S.  21.  1.  826).  Mais,  ayant  donné  cette  satisfaction  à  ce  qui 
lui  paraissait  être  le  principe  de  la  loi  civile,  elle  avait  admis  que  l'engagement  dans  les 
ordres  sacrés  constituait  un  empêcliement  au  mariage  et  approuvé  le  refus  opposé  par  des 
officiers  de  l'état  civil  à  des  prêtres  qui  voulaient  se  marier  (Cass.,  21  févr.  1833,  S.  33. 
1.  168;  Cass..  23  févr.  1847,  D.  47.  1.  129,  S.  47.  1.  177).  En  combinant  ces  diverses 
décisions  on  fit  de  la  prêtrise  un  simple  empêchement  prohibitif.  Cette  doctrine  eut  un 
temps  de  succès  :  on  croyait  respecter  à  la  fois  la  loi  civile  relative  aux  nullités  de  mariage, 
et  la  fidélité  due  aux  vœux  religieux.  Mais  cette  sorte  de  moyen  terme  n'a  pu  se  soutenir: 
du  moment  oii  l'on  admet  que  la  loi  civile  interdit  le  mariage  aux  prêtres  par  respect  pour 
les  canons,  il  faut  admettre  qu'elle  en  prononce  comme  eux  la  nullité,  puisqu'elle  n'est 
que  l'exécutrice  des  décisions  des  conciles.  Si  Vempcchement  existe,  il  nest  pas  sim- 
plement prohibitif,  il  est  dirimant.  C'était  ce  que  décidaient  autrefois  les  Parlements, 
et  la  Cour  de  cassation  elle-même  a  été  entraînée  jusque-là.  En  1878  la  Chambre  des 
requêtes  rejeta  tm  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes,  de  1876,  qui 
avait  annulé  le  mariage  d'un  prêtre.  Le  système  de  la  nullité  faisait  ainsi  son  entrée  à  la 
Cour  de  cassation.  Alors  on  a  retourné  contre  la  jurisprudence  son  prétendu  principe  : 
«  Où  prenez-vous  la  nullité,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  texte  formel  ?  »  Devant  cette  objec- 
tion le  })arti  de  la  nullité  a  succombé.  Mais  nous  n'avons  pas  besoin  de  ce  principe  pour 
écarter  la  nullité  et  pour  déclarer  le  mariage  valable  :  il  n'y  a  pas  de  nullité,  parce  qu'/7 
ny  a  pas  d'empêchement  du  tout.  L'empêchement  n'est  ni  dirimant  ni  prohibitif:  il 
n'existe  pas. 
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§  3.  —  Des  ))iar'uigcs  incxistanls. 

1004.  Observation  préliminaire.  —  C'est  pour  corriger  les  ivsnitats 
(lésaslr(Mi\  (le  leur  principe  «  l*as  de  millilé  saiis  t<'\le  »  (jiie  les  auteurs 
modernes  ont  été  amenés  à  construire,  à  propos  du  mariage,  leur  théorie 
des  actes  inexistants  à  lacjuelie  on  a  doimé  depuis  une  portée  géné- 
rale. Puis(pril  y  a  des  cas  où  la  loi  ne  prononce  pas  la  nullité,  et  où  il  est 
raisonnablement  impossible  d'admettre  que  le  mariage  produise  ses  effets, 
on  peut  se  tirer  d'embarras  en  décidant  que  le  mariage  est  inexistant  et 
(ju'alors  la  loi  n'a  pas  à  l'annuler.  Telle  fut  la  raison  prati(|ue  de  celte  théo- 
rie, dont  notre  ancien  droit  n'avait  jamais  éprouvé  le  besoin. 

Les  hypothèses  considérées  comme  des  cas  d'inexistence  du  mariage 
sont  au  nombre  de  trois  seulement  :  Videntité  de  sexe,  le  défaut  de  forme, 
le  défaut  de  consentement. 

A.  —  Identité  de  sexe. 

1005.  Possibilité  de  l'hypothèse.  —  Les  auteurs  croyaient  prévoir,  d'une 
manière  purement  théorique,  ce  cas  d'inexistence  du  mariage  ;  mais  les  annales  judiciaires 
ont  prouvé  que  la  question  pouvait  se  poser  en  pratique.  H  y  a  des  cas  ovi  les  organes 
d'un  sexe  manquent  totalement  ou  sont  si  mal  conformés  que  le  sexe  devient  douteux. 
Il  est  certain  que  le  mariage  suppose  la  différence  du  sexe  entre  les  deux  personnes  qui 
s'unissent  et  qu'il  est  radicalement  nul  ou  sans  objet  lorque  l'on  s'est  trompé  sur  le  sexe 
de  l'une  fl'elles  ou,  ce  qui  revient  au  même,  si  l'une  d'elles  n'a  pas  de  sexe  déterminé. 

1006.  Jurisprudence.  —  Les  tribunaux  ont  résolu  diversement  la  question,  tantôt 
déclarant  le  mariage  nul  comme  n'ayant  pas  uni  un  homme  et  une  femme  (Montpellier, 
8  mai  1872,  D.  72.  2.  48,  S.  72.  2.  272),  tantôt  le  maintenant  en  considérant  le  vice  de 
conformation  comme  un  simple  cas  d'impuissance  (Caen,  16  ou  23  mars  1882,  D.  82.  1. 
155,  S.  82.  2.  108).  Cette  dilTérence  de  solution  pourrait  se  justifier  par  la  variété  des 
cas.  Dans  l'afTaire  jugée  par  la  Cour  de  Caen,  le  sexe  de  la  femme  était  reconnaissable, 
bien  qu'elle  manquât  des  organes  propres  à  la  génération. 

B.  —  Défaut  de  célébration  devant  l'oriiciei'  de  l'état  civil. 

*  1007.  Rareté  de  Thypothèse.  —  Le  défaut  de  formes  |)()ur  les  actes 
solennels  est  plutôt  un  cas  de  nullité  qu'un  cas  d'inexistence,  mais  il  n'y  a 
point  d'inconvénient  à  déclarer  l'acte  inexistant,  quand  il  n'est  pas  revêtu 
des  formes  requises  parla  loi.  Tous  les  auteurs  modernes  considèrent  comme 
lel  le  mariage  (|ui  aurait  été  célébré  devant  un  notaire  ou  devant  un  prêtre, 
à  plus  forte  raison  celui  (jui  aurait  été  contracté  par  un  simple  échange  de 
consentements,  comme  avant  le  concile  de  Trente.  Au  reste,  ces  choses-là 
ne  se  voient  plus,  en  France  du  moins,  que  dans  les  comédies  de  l'ancien 
répertoire  (jui  gardent  le  souvenir  du  droit  primitif. 

*1008.  État  des  textes.  —  On  attache  en  général  beaucoup  d'impor- 
tance à  décider  que  le  mariage  est  inexistant  quand  il  n'a  pas  été  célébré 
par  un  oflicier  de  l'état  civil,  parce  (jue,  dit-on,  la  loi  n'a  pas  expressément 
prononcé  la  nullité  d'un  pareil  mariage,  et  il  est  nécessaire   que  le   principe 
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fondamental  du  mariage  civil  i-eçoive  sa  sanction.  —  On  oublie  que  si  le 
nom  de  «  nullité  »  n'est  pas  écrit  dans  la  loi,  la  nullité  y  est  cependant  orga- 
nisée par  Tart.  194:  «Nul  ne  peut  réclamer  les  effets  civils  du  mariage, 
s'il  ne  représente  un  acte  inscrit  sur  le  registre.  »  La  preuve  du  mariage 
étant  alors  impossible  à  fournir,  aucun  de  ses  effets  ne  se  produira.  En 
quoi  un  texte  parlant  expressément  de  nullité  serait-il  plus  énergique? 

C.  —  Défaut  absolu  de  consentement. 

*  1009.  Effet  radical  du  défaut  de  consentement.  —  C'est  pour  ce 
cas  que  la  notion  de  lacté  inexistant  se  trouve  clairement  énoncée  dans  la 
loi  :  «  Il  n'y  a  pas  de  mariage,  quand  il  n'y  a  pas  de  consentement.  »  Le 
texte  suppose,  en  disant  cela,  une  absence  absolue  de  consentement,  et  non 
pas  l'existence  d'un  consentement  vicié  par  quelque  cause  accidentelle,  ce 
(jui  rendrait  le  mariage  simplement  annulable. 

*  1010.  Jurisprudence.  —  D'après  les  auteurs,  l'acte  inexistant  ne 
peut  produire  aucun  effet:  la  première  condition  pour  en  produire  serait 
d'exister.  Raisonnant  à  Faide  de  la  pure  logique,  les  auteurs  en  concluent 
que  toute  personne  pourra  toujours  et  à  toute  époque  opposer  l'inexistence 
de  l'acte,  quand  on  voudra  lui  faire  produire  effet  contre  elle.  La  seule  bypo- 
thèse  pratique  où  cette  théorie  doctrinale  pourrait  recevoir  son  application 
est  celle  où  un  mariage  a  été  contracté  par  une  personne  en  état  de  démence 
au  moment  de  la  célébration,  mais  la  Cour  de  cassation  semble  l'avoir  reje- 
tée par  un  arrêt  du  9  novembre  1887  (D.  88.  1.  161,  S.  87.  l.  401).  Un 
frère  attaquait  le  mariage  de  son  frère  décédé,  pour  cause  d'insanité  d'esprit. 
La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  les  collatéraux  ne  pouvaient  agir  en 
nullité  pour  cette  cause  parce  que  l'action  ne  leur  appartient  que  dans  les 
cas  prévus  par  l'art.  184;  or  parmi  les  textes  que  vise  cet  article,  on  ne 
trouve  pas  l'art.  146  qui  règle  l'effet  du  défaut  de  consentement.  Cependant 
ce  raisonnement  n'a  été  qu'un  moyen  d'écarter  l'action  des  collatéraux, 
toujours  vue  avec  défaveur,  et  il  est  douteux  ({u'il  devienne  un  principe  de 
jurisprudence.  La  doctrine  qu'on  pourrait  en  tirera  été  irès  nettement  répu- 
diée par  un  arrêt  fort  bien  motivé  de  la  Cour  de  Bastia,  qui  a  considéré 
comme  frappé  de  nullité  absolue  un  mariage  contracté  par  un  honune  en 
état  d'imbécillité  congénitale  (Bastia,  8  févr.  1888,  L).  88.  L  317.  S.  89. 
2.  177). 

§  4.  —  Des  nidlitrs  absolues  du  i)(aria(je. 

A.    —  Causes  de  nullité. 

*1011.  Énumération.  —  Les  causes  (jui  enti-aineiil  la  luillité  absolue 
d'un  mariage  sont  au  nombre  de  ciiKj  seulement  :  Yiiupuberlè,  X'inccsle,  la 
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hi(jnmie,  la  cl,-uuleslinilé,  Vinconipêlence  i\G  l'officier  do  l'rtat  civil.  Il  en 
<'sl  (k'u\  aiilirs  (|iii  rroiit  pas  reçu  do  nom  |)arli{Milier  o[  (|ui  aniaioul  pu 
«Mi'o  admises  on  vorlii  dos  foxios  rolalifs  :ni  divoioo  (arl.  21)*)  et  2!JS),  mais 
<|ni  sont  rojolôcs  dans  l'opinion  ^ônôralo.  On  pourrait  nommer  l'une  Vahus 
<hi  divorce  et  l'autre  la  complicilè  d\i(liillèrc.  Knfin  il  en  est  encore  deux 
autres   (|ui    doivent    certainement   être  rejetées  :    la  pr'.'lrise  et   Vimpuis- 

1°  Impuberté. 

1012.  Controverse  sur  la  nature  de  la  nullité.  —  Le  mariage  d  un  im[>ulj(re 
pst  ccrlaiiicmoiil  nul,  mais  le  caractère  de  la  nullité  c[u'i  l'atteint  a  été  contesté.  Ainsi  qu'on 
le  verra,  cette  nullité  est  susceptible  de  se  couvrir  au  bout  d'un  temps  plus  ou  moins 
long.  Or  les  nullités  véritables  sont  [)erpétuelles  :  «  Quod  nuUum  est  nullo  lapsu  tem- 
poris  convalcscere  potost.  »  Néanmoins  //  faut  ranger  ce  cas  par/ni  les  nullités  abso- 
lues. Pour  le  démontrer  il  sulPit  de  remarquer  qu'une  dispense  d'âge,  obtenue  après  le 
mariage,  ne  le  rendrait  pas  valable  :  la  ratification  qui  est  toujours  possible  pour  les 
actes  annulables  ne  l'est  pas  pour  lui.  D'ailleurs,  la  loi  accorde  le  droit  d'opposer  cette 
nullité  à  tout  intéressé  (art.  IS'i),  ce  qui  est  le  propre  des  nullités  absolues.  Il  faut  donc 
.se  borner  à  constater  que,  par  suite  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi,  cette  nullité  pré- 
sente un  caractère  anormal  qui  est  d'être  temporaire  comme  les  nullités  relatives. 

2"  Inceste. 

*  1013.  Caractère  absolu  de  la  nullité.  —  L'inceste  est  le  vice  (jui 
atteint  un  maria^^e  contradé  entre  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé  et  la 
nullité  (jui  résulte  de  l'inceste  est  absolue.  Donc  des  dispenses  obtenues 
après  coup,  dans  les  cas  où  elles  sont  possibles,  ne  valideraient  pas  le  ma- 
riage. Tout  ce  que  les  époux  pourraient  faire,  ce  serait  de  se  remarier  après 
les  avoir  obtenues,  et  leur  qualité  d'époux  légitimes  ne  daterait  que  du  jour 
de  la  seconde  célébration. 

*  1014.  Controverse  pour  la  parenté  adoptive.  —  La  parenté  fictive  qui  résulte 
de  l'adoption  crée  certains  empécbemenls  au  mariage  (art.  318).  Si  ces  empêchements 
sont  dirimants,  la  nullité  sera  certainement  absolue,  puisque  les  relations  de  parenté 
sont  d'ordre  public;  mais  ont-ils  ce  caractère."*  Non,  d'après  l'opinion  générale.  Par 
application  de  la  règle:  «  Pas  de  nullité  en  dehors  du  chapitre  iv  »,  on  les  déclare 
sim[)lement  prohibitifs.  Il  est  inutile  de  revenir  ici  sur  la  discussion  de  ce  prétendu 
principe.  l)isons  seulement  que  si  cette  cause  particulière  de  nullité  n'est  pas  mentionnée 
dans  le  chapitre  iv  du  Titre  «  Du  Mariage  »,  il  y  en  a  une  bonne  raison  :  c'est  que, 
quand  ce  titre  a  été  voté,  on  ne  savait  même  pas  si  l'adoption  serait  permise.  En  outre, 
quand  on  a  prohibé  le  mariage  à  cause  d'une  parenté  adoptive,  on  l'a  fait  pour  assimiler 
cette  [)arenlé  à  la  parenté  véritable.  L'art.  S'iS  emploie  les-mèmes  expressions  que  les 
art.  161,  162  et  163:  «  Le  mariage  est  prohibé  entre...  »  Il  serait  étrange  qu'un  père 
[)iit  être  valablement  marié  avec  sa  fille  adoptive. 

Le  Code  allemand  a  résolu  le  problème  autrement:  il  déclare  que  lorsque  des  personnes 
liées  par  l'adoption  contractent  mariage  contrairement  à  la  loi,  le  mariage  n'est  pas  nul, 
mais  il  rompt  le  lien  établi  par  l'adoption  (art.  1771).  De  plus,  la  loi  allemande  n'établit 
d'empêchement  au  mariage  qu'entre  1  adoptant  et  l'adopté. 

3"  Bigamie. 
*1015.  Conditions  de  la  nullité. —  Il  y  a  bigamie  lors{iue  lun  des 
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conjoints  était  déjà  marié  avec  une  autre  personne  le  jour  où  il  a  contracté 
mariage.  Le  second  mariage  est  frappé  de  nullité  absolue  (art.  147).  Mais, 
cette  nullité  suppose  naturellement  deux  choses:  1°  Yexislence,  2°  la  vali- 
dilé  du  mariage  antérieur. 

1016.  Cas  d'absence  du  premier  conjoint. —  Si  l'existence  du  premier  mariage 
est  douteuse  par  suite  de  Vabsence  du  premier  conjoint,  le  second  mariage  ne  peut  pas 
être  attaqué,  tant  que  durera  l'incertitude  sur  la  vie  de  l'absent.  En  effet  il  ne  peut  être 
nul  que  s'il  est  démontré  que  le  premier  mariage  existait  encore  au  moment  où  il 
a  été  contracté  ;  or,  par  hypothèse,  cette  preuve  est  impossible,  puisque  le  premier 
conjoint  est  en  état  d'absence.  C'est  seulement  après  le  retour  de  l'absent  ou  lorsqu'on 
aura  reçu  de  ses  nouvelles  qu'une  action  en  nullité  pourra  être  exercée  (art.  139).  Le 
Code  a  entendu  consacrer  ici  une  double  maxime  énoncée  en  1723,  dans  une  affaire 
célèbre,  par  l'avocat  général  Gilbert  Desvoisins  :  «  L'incertitude  de  la  mort  de  l'un  des 
époux  ne  doit  jamais  suffire  pour  contracter  un  mariage  nouveau,  mais  elle  ne  doit  jamais 
suffire  non  plus  pour  troubler  un  mariage  contracté.  »  Malheureusement  on  verra  (ci- 
dessous,  n»  104i),  que  l'art.  139  soulève  une  difficulté  sérieuse  quand  il  s'agit  de  déter- 
miner les  personnes  auxquelles  la  loi  ouvre  l'action  en  nullité. 

*1017.  Cas  de  nullité  du  premier  mariage. —  Si  le  conjoint  bigame  prétend  que 
son  premier  mariage  est  nul,  la  question  de  validité  ou  de  nullité  de  ce  premier  mariage 
doit  èire  jugée  préalablement  (d^ri.  189).  Cela  est  nécessaire,  car  si  le  premier  mariage 
est  nul  il  n'a  pu  empêcher  la  formation  du  second,  le  prétendu  bigame  étant  en  réalité 
libre  au  moment  oia  il  s'est  marié  de  nouveau. 

4°  Clandestinité. 

*  1018.  Caractère  variable  de  ce  vice.  —  La  clandestinité  est  le  dé- 
faut de  publicité.  La  publicité  du  mariage  est  double  :  il  reçoit  d'abord  une 
puhliciié  préalable  au  moyen  des  publications  ;  puis  la  célébration  elle- 
même  se  fait  publiquement,  c'est-à-dire  que  le  public  doit  être  admis  à  y 
assister;  c'est  pour  cela  que,  sauf  nécessité  absolue,  le  mariage  doit  avoir 
lieu  dans  la  maison  commune,  et  que  les  portes  doivent  rester  ouvertes  de 
façon  à  permettre  au  public  d'entrer  et  de  voir  ce  qui  se  passe. 

L'un  de  ces  éléments  de  publicité,  ou  même  plusieurs  à  la  fois,  peuvent 
man(|uer,  sans  que  la  publicité  fasse  défaut.  Le  vice  de  clandestinité  est 
donc  susceptible  de  degrés  \  la  publicité  peut  être  plus  ou  moins  complète. 
Il  n'en  est  pas  de  même  des  autres  vices,  impuberté,  bigamie,  inceste  :  pour 
eux  c'est  tout  l'un  ou  tout  l'autre  :  ils  existent  ou  ils  n'existent  pas. 

*  1019.  Distinction  à  faire.  —  La  loi  tient  beaucoup  à  la  publicité  : 
c'est  le  seul  moyen  de  provoquer  des  oppositions  et  d'empêcher  des  unions 
illicites  qu'il  faudrait  briser  pluvS  tard.  Néanmoins  le  vice  de  clandestinité 
entraîne  rarement  l'annulation  du  mariage.  Poui-  comprendre  le  système  du 
di'oit  sur  ce  point  il  faut  distinguer  le  vice  qui  résulte  du  défaut  de  publi- 
cations, et  celui  ()ui  lient  à  la  célébration  occulte  du  mariage. 

*1020.  Absence  de  publications.  —  L'absence  de  publications  n'est 
pas  une  cause  de  nullité.  LObsorvalion  de  la  loi  est  assurée  seulement  par 
une  amende  qui  est  de  300  francs  pour  l'oflicier  de  l'état  civil,  et  pour  les 
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parties  proportionnée  à  leur  forluiie  (art.  192).  C'est  la  .seule  sanction  de 
cette  irrégularité.  Aussi  range-t-on  le  défaut  de  piil)lications  parmi  l<'s 
empêchements  simplement  prohibitifs. 

*  1021.  Célébration  clandestine.  —  Si  la  célébration  n'a  pas  élé  |)u- 
hli(|ue,  celte  circonstance  peut  entraîner  Tannulalion.  L'art.  101  le  suppose, 
puis(pril  délermine  les  personnes  ()ui  ont  le  droit  daltaciuer  un  mariage 
(|uand  il  n'a  pas  été  céléhiv  puhliqucnicuf.  Mais  cette  cause  de  nullité  est, 
on  peut  le  dire,  réduite  par  la  Jurisprudence  à  l'état  théoricjue  (ci-dessous, 
n°  1023).  Il  a  toujours  été  admis  que  les  juges,  saisis  d'une  demande  en 
nullité  fondée  sur  cette  cause,  jouissaient  d'un  pouvoir  discrétionnaire 
absolu.  En  général  ils  en  font  un  très  large  usage  pour  maintenir  le  mariage 
atta<iué,  lorscju'il  a  été  contracté  librement  et  qu'aucune  condition  de  fond 
ne  faisait  défaut.  Un  arrêt  (jui  avait  annulé  un  mariage  [)our  simple  clan- 
destinité a  été  enregistré  par  J.-i^.  Sirey  avec  une  longue  protestation  contre 
«  cet  acte  de  sévérité  sans  objet,  étonnant  autant  que  douloureux  »  (Cass., 
\)  mars  1831,  S.  31.  1.  142).  Depuis  lors  aucune  décision  judiciaire  n'a 
sanctionné  avec  une  pareille  énergie  la  règle  de  la  publicité. 

1022.  Clandestinité  des  mariages  célébrés  à  l'étranger.  —  L'exemple  le 
plus  remarquable  de  celte  tendance  favorable  aux  mariages  se  rencontre  dans  l'application 
de  l'art.  170.  Cet  article  est  relatif  aux  mariages  contractés  à  l'étranger  par  des  Français. 
Il  veut  que  leur  célébration  soit  précédée  de  pidolications  faites  en  France  conformément  à 
la  loi  française.  L'omission  de  cette  formalité  entraîne-t-elle  la  nullité  du  mariage."^  Sans 
doute  il  ne  s'agit  ici  que  des  publications,  dont  l'omission  en  général  ne  vicie  pas  le 
mariage.  .Mais,  comme  la  célébration  a  lieu  à  l'étranger,  les  publications  constituent  à 
elles  seules  toute  la  publicité  que  le  mariage  reçoit  en  France;  quand  elles  manquent,  la 
clandestinité  est  donc  complète.  Dans  la  doctrine  il  s'est  formé  deux  opinions  absolues, 
les  uns  voulant  toujours  déclarer  le  mariage  nul,  les  autres  écartant  toujours  la  nullité 
parce  que  l'art.  170  ne  la  prononce  pas  expressément.  —  Mais  la  jurisprudence  faisant 
ici  usage  du  pouvoir  d'appréciation  qu'on  lui  reconnaît  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  clan- 
destinité, a  donné  une  solution  intermédiaire.  Elle  n'annule  le  mariage  qu'autant  que  les 
époux  sont  allés  se  marier  à  l'étranger  pour  se  cacher,  et  qu'ils  se  sont  abstenus  de  rendre 
leur  projet  public  en  France  pour  é\iter  des  oppositions  qu'ils  redoutaient.  Elle  considère 
alors  leur  mariage  comme  contracté  en  fraude  de  la  loi  française. 

1023.  Rareté  des  annulations  pour  clandestinité.  —  On  peut  dire  qu'en 
fait,  grâce  à  l'indulgence  très  justifiée  de  la  jurisprudence,  la  clandestinité  —  quand  elle 
est  seule  —  n'est  plus  une  cause  de  nullité  de  mariage.  Les  cours  et  tribunaux  procla- 
ment encore  le  principe,  mais  ne  l'appliquent  plus.  Cet  état  du  droit,  qui  est  conforme 
aux  traditions,  est  bien  préférable  aux  rigueurs  de  l'annulation.  Faisant  allusion  à  une 
distinction  entre  les  formes  qui  font  partie  intégrante  de  la  célébration  du  mariage  et 
celles  qui  sont  de  simples  moyens  de  publicité,  Tronchet  disait  au  Conseil  d'État  : 
«  L'omission  de  ces  dernières  formes  ne  blesse  pas  l'essence  du  mariage.  Celte  distinc- 
«  tion  a  toujours  fait  rejeter  les  réclamations  fondées  sur  la  violation  des  formes,  lorsque 
«  les  conditions  essentielles  au  mariage  se  trouvaient  respectées  »  (Séance  du  28  oct. 
1801).  En  effet,  lorsque  les  conditions  essentielles  se  trouvent  réunies,  qu'importe  l'irré- 
gularité des  formes,  puisque  les  formes  dont  il  s'agit  ne  sont  établies  que  pour  assurer 
le  respect  des  règles  de  fond?  L'observation  delà  loi  est  suffisamment  garantie  parles 
peines  portées  dans  l'art.  193.  Dans  la  réalité  on  n'a  jamais  vu  en  France  de[)uis  le  Code 
civil  la  célébration  entièrement  clandestine  d'un  seul  mariage. 

1024.  Des  mariages  tenus   secrets.  —     Il    ne  faut  pas  confondre  les    mariages 
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clandestins  avec  les  mariages  secrets.  Le  mariage  secret  a  pu  être  célébré  avec  toute  la 
publicité  désirable  et  après  les  publications  d'usage.  Seulement  les  parties  l'ont  ensuite 
tenu  caché,  soit  qu'il  ait  passé  inaperçu  dans  le  mouvement  d'une  grande  ville,  soit  qu'ils 
soient  allés  s'établir  après  leur  mariage  dans  une  ville  oii  ils  n'étaient  pas  connus.  Une 
déclaration  de  1639  avait  privé  les  mariages  secrets  de  tout  effet  civil.  Cette  sévérité  n'a 
pas  été  conservée  dans  le  droit  moderne.  Néanmoins  les  époux  n'ont  aucun  intérêt  légi- 
time à  cacher  leur  mariage,  et  s'il  en  est  résulté  quelque  préjudice  pour  les  tiers,  ils 
seront  tenus  de  les  indemniser,  par  exemple  si  la  femme  fait  annuler  des  obligations 
contractées  sans  l'autorisation  de  son  mari  (application  de  l'art.  1382  C.  civ.). 

5"  Incompétence  de  rofficier  de  l'état  civil. 

**1025.  Deux  sortes  d'incompétence.  —  Lofficier  de  Tétat  civil 
peut  être  incompétent  de  deux  façons.  Il  peut  lêtre  d'abord  k  raison  de  la. 
personne,  lorsque  ni  Tun  ni  l'autre  des  époux  n'a  dans  la  commune  son 
domicile  réel  ou  une  résidence  suffisante  pour  le  mariage.  Cette  première 
espèce  d'incompétence  est  certainement  une  cause  de  nullité  (art.  165  et 
191  cbnés).  L'officier  municipal  peut  être  incompétent  à  raison  du  lieu, 
lorsqu'il  se  transporte  pour  célébrer  le  mariage  sur  le  territoire  dune  autre 
commune.  Beaucoup  d'auteurs  ne  veulent  pas  que  cette  dernière  espèce 
d'incompétence  soit  une  cause  de  nullité,  parce  que,  disent-ils,  l'art.  191, 
parlant  de  l'officier  public  compétent,  se  réfère  à  l'art.  165  et  non  à  l'art.  74. 
C'est  encore  une  application  du  principe  qui  a  été  combattu  ci-dessus 
(n°  995).  Nous  avons  admis  que  le  cbapitre  iv  détermine,  non  pas  les  cau- 
ses de  nullité,  mais  seulement  les  personnes  qui  ont  le  droit  d'attaquer  les 
mariages  nuls.  Si  le  mariage  célébré  hors  de  la  commune  doit  être  annulé, 
la  nullité  dérive  donc  de  l'art.  74,  et  ce  texte-là  suffit.  On  peut  même  dire 
que  l'incompétence  à  raison  du  lieu  est  plus  radicale  et  plus  complète  encore 
que  l'incompétence  à  raison  de  la  personne. 

*1026.  Caractère  facultatif  de  la  nullité.  —  Le  pouvoir  d'appré- 
ciation que  les  tribunaux  possèdent  quand  il  s'agit  du  vice  de  clandestinité, 
leur  appartient  également  en  cas  d'incompétence.  L'art.  193  punit  en  effet 
d'une  amende  «  toutes  contraventions  aux  règles  prescrites  par  l'art.  165, 
«  lors  même  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas  jugées  suffisantes  pour 
«  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  ».  Or  l'art.  l()5  exige  deux  choses  : 
la  publicité  de  la  célébration  et  la  compétence  de  l'officier  public.  On  en 
conclut  (|u'en  cas  de  contravention  à  Tune  ou  à  l'autre  de  ces  deux  règles 
les  juges  ont  le  droit  de  rejeter  la  demande  en  nullilé. 

On  comprend  que  le  pouvoir  des  tribunaux  soit  le  même  pour  l'incompétence  que  pour 
la  clandestinité,  car  les  règles  sur  la  compétence  font  partie  du  système  de  publicité  établi 
par  le  Code.  Si  la  loi  veut  que  les  particuliers  se  marient  au  lieu  de  leur  domicile  ou  de 
leur  résidence,  c'est  parce  que  c'est  là  qu'ils  sont  le  mieux  connus  et  qu'on  a  le  plus  de 
chance  de  voir  se  produire  des  oppositions.  On  pourrait  donc  soutenir,  sans  exagération, 
que  la  célébration  du  mariage  dans  une  autre  commune  n'est  qu'une  forme  particulière 
<le  la  clandestinité. 

6"  Complicité  d'adultère. 

1027.  Controverse.  —  «  Dans  le  cas  de  divorce  pour  cause  d'adultère,  l'époux  cou- 
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pable  ne  [tourra  jamais  se  marier  avec  sou  complice  »  (art.  298).  Celle  jiroliibiliou  esl 
clic  sanclioiuiée  par  la  nullilé?  Cela  dépend  du  parti  cpie  l'on  prend  sur  la  question  do 
principe:  Le  cliajtilrc  iv  du  titre  «  Du  Mariage  »  at-il  eu  pour  but  de  donner  une  énu- 
mération  limitative  des  cas  de  nullité?  Si  l'on  admet  la  négative,  la  nullité  n'est  pas 
douteuse  dans  le  cas  de  l'art.  298,  et  cette  nullité  est  absolue.  Mais  l'opinion  générale, 
ap[)liquant  ici  son  principe  ordinaire,  rejette  toute  idée  de  nullité. 

~"  Abus  du  (livorcr. 

1028.  Controverse.  —  «  Les  épouv  divorcés  ne  pourront  plus  se  réunir,  si  l'un  ou 
l'autre  a  posléricuroiucut  au  divorce  contracté  un  nouveau  mariage  suivi  d'un  second 
divorce»  (art.  295).  Si  le  remariage  des  deux  ex-époux  a  eu  lieu  est-il  nul.^  Même 
controverse  et  même  réponse  que  pour  la  cause  de  nullité  précédente. 

8°  Anciens  cas  de  nullité  abandonnés. 

1029.  Prêtrise.  —  On  a  vu  (ci-dessus,  n°  741)  que  la  prêtrise,  d'après  la  juris- 
prudence la  plus  récente,  ne  constitue  pas  un  empêcbement  au  mariage.  Parmi  ceux  qui 
admettent  au  contraire  que  cet  empêcbement  existe,  la  plupart  se  contentent  de  le  dé- 
clarer/;ro//i/!;/7//' (ci-dessus,  n»  1003).  Pour  ceux  qui  vont  jusqu'à  en  faire  un  empêche- 
ment dirimant,  le  caractère  de  la  nullité  n'est  pas  douteux:  elle  doit  être  absolue,  étant 
d'ordre  public. 

1030.  Impuissance.  —  A  partir  de  la  puberté,  l'aptitude  à  engendrer  ou  à  cori- 
cevoir  n'est  plus  exigée  par  la  loi  comme  une  condition  de  mariage.  L'impuissance  n'est 
donc  pas  une  cause  de  imllité.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  preuve  en  pourrait  être 
fournie  facilement  ou  non,  grâce  à  l'apparence  du  vice  de  conformation,  ni  si  sa  cause  e.'-l 
naturelle  ou  accidentelle  (Caen,  16  ou  23  mars  1882,  D.  82;  2.  155,  S.  82.  2.  108). 
Mais  la  question  devient  plus  délicate  si  le  vice  de  conformation  est  tel  que  l'on  ne  puisse 
déterminer  le  sexe  auquel  la  perî;onne  appartient  (ci-dessus,  no  712). 

B.  —  Personnes  pouvanl  agir  en  nullité, 
r  Observations  générales. 

**  1031.  Concessions  limitatives  du  droit  d'attaquer  le  mariage. 
—  Le  législateur  a  estimé  qu'il  vaut  souvent  mieux  laisser  subsister  des 
unions  prohibées  par  la  loi  ou  irrégulières  dans  leurs  formes,  plutôt  que  de 
les  annuler  et  de  contraindre  les  époux  à  se  séparer.  La  loi  a  donc  limité 
strictement  l'exercice  des  actions' en  nullité,  en  précisant  avec  soin  les  per- 
sonnes qui  ont  le  droit  d'attaquer  le  mariage.  La  détermination  de  ces  per- 
sonnes est  le  but  véritable  du  chapitre  i\ .  L'art.  184  Ta  fait  pour  les  cas 
d'impuberté,  de  bigamie  et  d'inceste;  l'art.  191  pour  les  cas  de  clandesti- 
nité et  d'incompétence  de  l'officier  civil.  La  jurisprudence  admet  en  outre 
(pie  Part.  180  vise  non  seulement  le  cas  ou  il  y  a  vice  de  consentement  (cas 
de  nullité  relative),  mais  aussi  le  cas  où  il  y  a  eu  défaut  tutal  de  consente- 
ment (cas  d'inexistence  du  mariage)  (Cass.,  9  nov.  1887,  D.  88.  l.  10! . 
S.  87.  1.  461).  Elle  comble  par  là  une  des  lacunes  de  la  loi:  en  ellet 
l'art.  146,  qui  parle  du  défaut  de  consentement,  n'a  été  visé  ni  par  l'art.  184 
ni  par  Fart.  191,  de  sorte  que,  si  on  n'admet  pas  le  système  de  la  Jurispru- 
dence, aucun  texte  ne  détermine  les  personnes  (|ui  peuvent  atta(iuer  un 
mariage  pour  ce  motif. 

*  1032.  Nombre  de  personnes  pouvant  agir.  —  D  après  la  jiuispru- 
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dence  actuelle,  le  nombre  des  personnes  auxquelles  il  est  permis  d'attaqner 
le  mariage  varie  beaucoup.  En  principe  l'action  est  ouverte  (pour  les  cas  de 
nullité  absolue)  à  tout  intéressé,  plus  le  ministère  public  (art.  184  et  191)  ; 
mais  diverses  restrictions  viennent  parfois  modifier  cette  règle.  Ainsi  tandis 
que  le  ministère  public  perd  son  action  quand  le  mariage  nul  est  dissous, 
les  collatéraux  ne  peuvent  agir,  au  contraire,  qu'après  la  mort  de  l'un  des 
époux  (art.  187).  D'autre  part  les  ascendants  qui  ont  consenti  au  mariage 
d'un  impubère  sont  privés  du  droit  de  l'attaquer.  Il  faut  donc  bien  remar- 
quer que  toutes  les  personnes  que  la  loi  énumère  spécialement  ou  englobe 
d'une  façon  générale  sous  la  désignation  d'  «  intéressés  »  ne  possèdent  pas 
en  même  temps  le  droit  d'agir. 

De  plus,  pour  le  cas  spécial  d'absence  complète  de  consentement,  la  juris- 
prudence (arrêt  du  9  nov.  1887  précité)  restreint  singulièrement  le  nombre 
des  personnes  qui  ont  le  droit  d'attaquer  le  mariage  :  elle  n'admet  ce  droit, 
par  application  de  Fart.  180,  que  pour  Yépoux  dont  le  consentement  a  fait 
défaut,  alors  qu'il  devrait  appai-tenir  à  tout  le  monde. 

*  1033.  Intérêts  divers  donnant  l'action.  — Tantôt  la  personne  qui 
demande  la  nullité  se  fonde  sur  un  intérêt  moral.  Ceci  arrive  pour  les  époux 
eux-mêmes,  pour  le  premier  conjoint  de  l'époux  bigame,  pour  les  ascen- 
dants et  pour  le  ministère  public,  représentant  les  intérêts  généraux  de  la 
société.  Du  reste,  en  matière  de  mariage,  le  côté  moral  est  le  plus  impor- 
tant ;  les  questions  d'argent  sont  secondaires  ;  elles  fournissent  d'ordinaire 
l'occasion  de  la  demande  plutôt  que  son  véritable  motif. 

Tantôt  l'action  se  fonde  simplement  sur  un  intérêt  pécuniaire,  le  deman- 
deur n'ayant  pas,  aux  yeux  de  la  loi,  d'intérêt  moral  à  obtenir  la  nullité  du 
mariage.  Ceci  arrive  pour  les  collatéraux,  pour  les  enfants  d'un  premier  lit, 
pour  les  créanciers  des  époux  et  les  tiers  acquéreurs  de  leurs  biens. 

1034.  Cas  non  prévus  par  la  loi.  —  Malgré  l'abondance  des  articles  en  cette 
matière  il  reste  encore  un  cas  où  la  loi  est  en  défaut:  c'est  Thypothèse  de  Videnlilé  de 
sexe,  hypothèse  extrêmement  rare  et  qui  n'a  pas  été  prévue  par  le  législateur.  La  doc- 
trine vient  ici  au  secours  du  texte  avec  sa  théorie  de  l'inexistence  du  mariage  et  le  droit 
d'opposer  la  nullité  se  trouve  alors  ouvert  à  tout  intéressé.  —  11  en  était  de  même  au 
temps  oi^i  la  jurisprudence  admettait  la  nullité  du  mariage  des  prêtres  ;  il  y  avait  là  un 
motif  d'ordre  public  qui  ouvrait  l'action  à  tout  le  monde. 

Quant  au  défaut  de  célébration  devant  un  officier  de  l  état  c/i-tV,  la  question  ne  se 
pose  pas,  parce  qu'un  pareil  mariage  ne  pourrait  pas  être  légalement  prou\'é  :  nul  n'a 
îjesoin  de  l'attaquer  parce  qu'il  ne  peut  être  opposé  à  personne. 

2"  Liste  des  personnes  pourvues  de  l'action. 
**  1035.  Époux.  —  Une  personne  a  toujours  le  droit  de  rompre  une 
union  nulle,  même  quand  elle  est  légalement  coupable  de  l'avoir  contractée. 
Les  époux  sont  mentionnés  en  première  ligue,  et  sans  aucune  dislinction  ni 
réserve,  parles  deux  art.  184  et  191,  parmi  les  personnes  (|ui  ont  le  droit 
d'attaquer  le  mariage.  Ainsi  linceste  commis  par  eux  ne  les  prive  pas  de  ce 
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<li'oit  ;  lo  ciiiiic  do  hinamic  liii-inrmc  irempoche  pas  ICpoiix  hiiiaiiic  (TohliMiii- 
(III  jni^iMiu'iil  (le  iiiillilc  en  sa  laveur.  Nul  ne  pciil  rlrr  Iciiii  de  pci'sisler 
dans  laccomplissciiKMil  d'un  fail  illicilc. 

*1036.  Premier  conjoint  de  Tépoux  bigame.  —  C'est  urdinaire- 
MHMil  lui  (|ui  rôclanuM'a  en  cas  de  bigamie  pour  faiie  respecter  l'aritériorilé 
de  s(>n  litre:  le  second  mariage  a  été,  comme  dit  Tart.  1S8,  «  conlraclé  à 
son  préjudice  ».  Ce  texte  lui  permet  d'agii'  «  du  vivant  même  de  Tépoiix 
bigame  ».  Ces  mots  l'ont  allusion  à  une  règle  contraire  établie  dansl'arl.  187 
pour  les  collatéraux  ou  plutôt  contre  eux. 

*  1037.  Conjoint  divorcé.  —  Après  le  divorce,  les  deux  conjoints  dcviennont 
complMemoiit  étrangers  l'un  pour  l'autre.  L'un  d'eux  ne  pourrait  donc  pas,  en  se  prévalant 
de  son  ancien  titre,  agir  en  nullité  (Cass.,  24  mai  1892,  D.  93.  1.  412,  S.  92.  1.  299). 

**  1038.  Ascendants  des  époux.  —  Le  droit  d'agir  vient  pour  eux  de 
l'aU'ection  (juils  portent  à  leur  descendant  et  de  Tolfense  qu'ils  peuvent 
ressentir  d'un  mariage  (pii  est  peut-être  criminel.  Comme  la  loi  n'a  établi 
aucun  ordre  entre  eux,  on  doit  décider  (jiie  Vaclion  leur  appiirtienl  h  tous 
voncurremment,  et  (pi'un  aïeul  ou  une  aïeule  pourraient  agir  malgré  l'inac- 
tion des  père  et  mère.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  suivre  pour  les  demandes  en 
nullité  la  biérarebie  établie  pour  les  oppositions,  puisque  le  même  droit  peut 
appartenir  en  même  temps  à  d'autres  personnes  qu'aux  ascendants. 

Dans  un  cas  particulier  les  ascendants  sont  privés  de  leur  action.  C'est  lonjue  leur 
descendant  s'est  marié  étant  encore  impubère  :  ceux  d'entre  eux  qui  ont  consenti  au 
mariage  ne  sont  pas  reccvablcs  à  en  demander  la  nullité  (art.  186).  11  ne  faut  pas,  a  dit 
Portails,  qu'ils  puissent  «  se  jouer  du  mariage  après  s'être  joues  des  lois  ». 

1039.  Conseil  de  famille.  —  Lorsque  l'un  des  époux  est  mineur  et  n'a  plus  d  as- 
cendants, son  conseil  de  famille,  qui  aurait  eu  le  droit  de  consentir  au  mariage,  a  égale- 
ment, tant  qu'il  existe,  c'est-à-dire  tant  que  dure  la  minorité,  le  droit  d'agir  en  nullité. 
Le  conseil  de  famille,  il  est  vrai,  n'est  pas  expressément  nommé  dans  les  art.  184  et  191, 
mais  il  s'y  trouve  implicitement  compris  comme  remplaçant  les  ascendants  pendant  la 
minorité  de  l'époux.  Ce  qui  lève  tous  les  doutes  à  cet  égard,  c'est  que  dans  l'art.  186  la 
loi  retire  à  «  la  famille  »,  de  même  qu'aux  ascendants,  le  droit  d  attaquer  le  mariage 
pour  impuberté  lorsqu'elle  y  a  donné  son  consentement.  Si  ce  droit  lui  est  retiré  dans  un 
cas  particulier,  c'est  qu'il  lui  appartient  en  principe. 

**  1040.  Collatéraux.  —  La  loi  ne  tenant  pas  compte  de  l'intérêt  moral 
ou  d'ailection  que  les  collatéraux  prétendraient  avoir  à  la  nulHté  du  mariage, 
leur  action  se  fonde  toujours  sur  un  intérêt  pécuniaire.  Il  ne  suffit  pas  d'ail- 
leurs que  cet  intérêt  soit  éloigné  et  éventuel,  il  faut  qu'il  soit  «  né  et  actuel  y^ 
(art.  187),  c'est-à-dire  déjà  ouvert. 

La  loi  suppose  que  Cet  intérêt  né  et  actuel  ne  peut  exister  pour  eux  quapiès  In  mort 
de  leur  parent  ;  il  naît  de  l'ouverture  de  sa  succession,  qu'ils  veulent  recueillir  à  l'exclu- 
sion de  son  conjoint  ou  des  enfants  nés  du  mariage  qu'ils  prétendront  être  illégitimes  ; 
aussi  l'art.  187  dit  que  les  collatéraux  ne  peuvent  pas  agir  «  du  vivant  des  deux  époux  )>. 
En  fait  cela  est  toujours  vrai.  On  a  bien  forgé  des  hypothèses  dans  lesquelles  un  intérêt 
né  et  actuel  existerait  pour  eux  du  vivant  des  deux  époux,  mais  ces  combinaisons,  bien 
que  possibles,  ne  se  sont  jamais  réalisées.  Si  par  extraordinaire  il  s'en  présentait  une,  il 
n'est  pas  douteux  que  les  collatéraux  auraient  immédiatement  le  droit  d'attaquer  le 
mariage.  Comp.  Cass.,  25  mars  1889,  D.  90.  ?27,  S.  98.  1.  145. 
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*  1041.  Enfants  d'un  premier  lit.  —  Leur  silualion  est  à  peu  près  la  même  que 
celle  des  collatéraux  :  ils  ne  peu>ent  agir  qu'en  vertu  d'un  intérêt  né  et  actuel,  mais  il  est 
lacile  de  concevoir  en  leur  personne  l'existence  de  cet  intérêt  du  vivant  même  des  époux: 
il  suffît  de  supposer  que  l'un  d'eux  vient  à  mourir,  laissant  une  succession  bonne  à 
recueillir  ;  les  survivants  seront  obligés  de  subir  le  concours  des  enfants  nés  du  second 
mariage,  à  moins  que  la  nullité  de  ce  mariage  ne  soit  constatée,  ^iul  doute  qu'en  pareil 
cas  leur  action  ne  soit  recevable,  malgré  le  texte  trop  étroit  de  l'art.  187  ;  les  rédacteurs 
de  la  loi  n'ont  pas  songé  à  ces  hypothèses  exceptionnelles  et  se  sont  exprimés  en  vue  des 
cas  ordinaires  ;  mais  il  est  inadmissible  que  le  droit  des  enfants  légitimes  soit  sacrifié,, 
alors  que  celui  d'un  simple  créancier  serait  protégé. 

*  1042.  Créanciers  et  tiers  acquéreurs.  —  Les  créanciers  des  époux  auront 
souvent  grand  intérêt  à  leur  imposer  la  nullité  de  leur  mariage.  S'agit-il  d'un  créancier 
de  la  femme?  Si  elle  a  traité  avec  lui  sans  autorisation,  l'obligation  ne  peut  être  valable 
qu'autant  que  la  nullité  du  mariage  sera  reconnue.  S'agit-il  d'un  créancier  du  mari) 
Il  se  verra  opposer  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les  immeubles  du  mari,  qui 
suppose  la  validité  du  mariage.  Il  en  est  de  même  d'un  acquéreur  d'un  bien  de  la 
femme ,  qui  se  voit  attaqué  par  elle  à  cause  de  l'inaliénabilité  dolale  de  ses  biens,  ou  d'un 
acquéreur  du  bien  du  mari,  soumis  au  droit  de  suite  attaché  à  l'hypothèque  légale  de 
la  femme.  Les  créanciers  et  tiers  acquéreurs  ayant  un  intérêt  né  et  actuel  seront  certai- 
nement admis  à  faire  constater  la  nullité  du  mariage,  puisque  la  loi  accorde  l'action  «  à 
tous  ceux  qui  y  ont  intérêt  »  (art.  18i  et  191).  Comp.  Gass.,  30  juillet  1900,  S.  02.  1. 
225,  avec  une  note  de  ^I.  Wahl. 

1043.  Ministère  public.  —  Le  procureur  de  la  République  a  le  droit  de  «  faire 
casser  w  les  mariages  nuls  :  les  art.  184  et  191  le  mentionnent  tous  deux  à  la  suite  des 
divers  intéressés.  Son  action  se  justifie  parce  que  les  causes  de  nullité  absolue  intéressent 
l'ordre  public  ;  quelques-unes  même  constituent  des  délits  ou  des  crimes.  La  loi  lui  donne 
en  outre  le  droit  de  «  faire  condamner  les  époux  à  se  séparer  «  (art.  190),  condamnation 
dont  on  ne  voit  pas  bien  la  portée,  si  les  époux  désunis  veulent  continuer  leurs  relations 
à  titre  de  concubinage. 

L'action  du  ministère  public  n'est  possible  que  du  vivant  des  deux  époux  (art.  190). 
Après  la  mort  de  l'un  d'eux,  l'état  illégal  que  la  loi  l'autorisait  à  poursuivre  a  cessé, 
puisque  le  mariage  nul  est  déjà  en  fait  dissous  par  la  mort.  Ses  poursuites  n'auraient  plus 
d'objet  et  n'aboutiraient  qu'à  un  scandale  inutile. 

Les  expressions  dont  s'est  servie  la  loi  dans  l'art.  190  ont  été  souvent  mal  comprises. 
Le  texte  dit:  «...  peut  et  doit  demander...  »  On  a  cru  que  la  loi  lui  imposait  l'obliga- 
gation  de  poursuivre  toujours  et  quand  même,  quelles  que  soient  les  circonstances,  sans 
avoir  à  examiner  s'il  ne  ferait  pas  mieux  de  s'abstenir.  Ceux  qui  traduisent  ainsi  le  texte 
ne  remarquent  pas  l'ordre  suivi  par  la  loi.  Les  art.  187  à  190  ont  pour  objet  de  déter- 
miner le  temps  pendant  lequel  les  diverses  demandes  en  nullité  doivent  être  formées. 
L'art.  187  ne  permet  aux  collatéraux  d'agir  qu'après  la  mort  de  l'un  des  époux  ;  l'art.  188 
permet  au  contraire  au  premier  conjoint  d'attaquer  le  second  mariage  du  vivant  même  de 
l'époux  bigame  ;  quant  à  l'art.  190  il  établit  une  règle  différente  pour  le  ministère  public: 
celui-ci  peut  agir  du  vivant  des  époux,  et  même  il  doit  le  faire,  parce  qu'après  la  disso- 
lution du  mariage  par  la  mort  de  l'un  d'eux,  son  action  sera  éteinte. 

1044.  Difficulté  relative  à  la  bigamie.  —  Pour  le  cas  particulier  où  le  premier 
conjoint  était  en  état  d'absence  au  moment  où  le  second  mariage  a  été  contracté,  l'art.  139, 
an  titre  «  De  l'Absence  »  dit  :  «  L'époux  absent,  dont  le  conjoint  a  contracté  une  nouvelle 
union,  sera  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariage  jmr  lui-même  ou  par  son  fondé  de 
pouvoir  muni  de  la  preuve  de  son  existence.  »  Par  ce  texte,  la  loi  a  voulu  réserver  l'action 
en  nullité  à  l'absent,  à  l'exclusion  de  tous  autres,  mais  on  n'est  pas  d'accord  pour  déter- 
miner la  période  pendant  laquelle  l'absent  possède  ce  droit  exclusif.  Dans  l'opinion  qui  pré- 
vaut en  jurisprudence  et  en  doctrine,  la  loi  statue  uniquement  pour  la  période  d'incertitude 
])endant  laquelle  on  reste  sans  nouvelles  de  l'absent.  Cet  article  n  est  que  la  consécration 
(lu  principe   formulé  autrefois  par  (iilbi  ri  Desvoisins  (ci-dessus,  n^'   1016)  et  universelle- 
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ment  admis,   «l'aprrs  lequel  la  simple  possibilité  do  l'existence  du  conjoint  absent  ne  doit 
pas  sulliro  pour  troubler  un  mariage  contracté  depuis  sa  disparition. 

Mais  (piclquos  auteurs,  parmi  lesquels  Laurent,  pensent  au  contraire  (pie  l'art.  139 
s'appli(|ue  indistinctement  à  toute  époque  et  que  l'absent  doit  toujours  être  seul  à  pouvoir 
agir  en  niillité,  alors  même  que  l'incertitude  a  cessé,  parce  qu'on  a  reçu  de  ses  nouvelles 
ou  parce  cpi'il  est  de  retour.  Ce  système  a  contre  lui  les  conséquences  inadmissibles  aux- 
quelles il  conduil  :  l'absent  seul  pouvant  attaquer  le  mariage  contracté  par  son  conjoint, 
ce  mariage  sera  traité  comme  régulier,  s'il  garde  le  silence,  et  on  pourra  voir  une  femme 
ayant  deux    maris,    des    enfants  ayant  deux  pères.    Singulier  ménage  h    trois,   érigé  en 


(].  —  KllVt  (les  niilJilés  ab^oliios. 

1045.  Confusion   commise   par   les   auteurs  du   Code.  —  Les 

actes  (jiii  sont  frappés  de  niillilé  absolue  parla  loi  ne  produisent  aucun  effet 
Juridi(|ue  ;  la  nullité  dont  ils  sont  atteints  les  paralyse  de  plein  droit,  sans 
qu'il  y  ait  besoin  de  sentence  d'annulation.  Dans  la  conception  des  rédac- 
teurs du  Code,  il  nen  est  pas  de  même  pour  le  mariage.  A  la  séance  du 
27  septeml)re  1801,  le  Premier  Consul  se  plaignit  de  voir  cpie  le  projet  n'ex- 
pliquait pas  dans  (juels  cas  le  mariage  est  nul  de  plein  droit,  et  Tronchet  lui 
répondit  :  «  J,imai.s  le  mariage  n'est  nul  de  plein  droit  ;  il  y  a  toujours  un 
titre  et  une  apparence  qu'il  faut  détruire  »  (Fknet,  t.  IX,  p.  53).  Ailleurs 
il  parle  de  u  faire  casser  »  un  mariage  frappé  de  nullité  absolue  et  il  ajoute: 
<(  Après  tout,  ce  mariage  subsiste  dans  le  fait  «  (Ihid.,  p.  50).  Ces  mots 
nous  font  comprendre  en  (|uoi  a  consisté  Terreur  de  Troncbet  :  il  a  confondu 
la  nullité  qui  frappe  Vacte  juridique,  avec  la  séparation  des  époux  ou  ce.çsa- 
lion  de  l'union  de  fait,  ce  qui  ne  concerne  que  l'exécution  de  l'acte. 

*  1046.  Preuve  d'une  nullité  agissant  de  plein  droit.  —  Les 
auteurs  ne  s"expli([ucnt  prcs(|uc  jamais  sur  la  (|uestion.  Seuls  MM.  Aubry  et 
Hau  disent  qu'un  mariage  précédent,  quoique  entaché  de  nullité  absolue, 
fait  obstacle  à  la  célébration  d'une  union  nouvelle,  tant  que  sa  nullité  n'a 
pas  été  prononcée  par  jugement  (?;  4G3,  n°  1).  C'est  bien  là  «  cette  appa- 
rence qu'il  faut  détruire  »,  dont  parlait  Tronchet.  Ne  pourrait-on  pas  con- 
tester cette  idée?  Voici  par  exemple  l'art.  189,  qui  déclare  valable  le  second 
mariage  du  higame,  lorsque  le  pi'emier  est  nul.  Pourcpie  le  second  mariage 
soit  exempt  du  vice  de  bigamie,  il  faut  nécessairement  que  le  premier  soit 
considéré  comme  ayant  été  non  avenu,  même  avant  toute  sentence  du  juge. 
Il  faut  donc  admettre  ((uavant  le  jugement  sur  la  nullité,  le  mariage  illégal 
est  déjà  privé  de  ses  effets  par  la  seule  force  de  la  loi  et  par  le  seul  fait  de 
son  irrégularité. 

D'ailleurs  les  idées  des  législateurs  n'étaient  pas  très  nettes  sur  ce  point.  Le  Ministre  de 
la  justice,  parlant  du  cas  de  bigamie,  disait  :  «  Ouvrir  alors  une  action  à  telle  ou  telle 
personne,  c'est  supposer  que  le  second  mariage  a  besoin  d'être  attaqué  pour  être  nul  :  il 
l'est  de  plein  droit  »  (Fenet,  t.  IX,  p.  47).  On  se  rendit  à  son  observation,  car  on  ouvrit 
l'action  à  tous  les  intéressés,  ce  qui  prouve  qu'on  admettait  l'idée  d'une  nullité  se  produi- 
sant avant  tout  jugement. 
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*  1047.  Effets  attribués  à  tort  aux  mariages  nuls.  —  Certains  effets  ont  été 
parfois  signales  comme  produits  par  les  mariages  nuls  de  nullité  absolue,  tant  que  la  justice 
n'a  pas  prononcé  sur  cette  nullité.  On  a  dit  :  1"^  la  femme,  qui  demande  la  nullité  du 
mariage,  doit  être  autorisée  à  cet  effet  par  son  mari  ou  par  la  justice  ;  2°  l'action  doit  être 
portée  devant  le  domicile  du  mari,  même  quand  elle  est  dirigée  contre  la  femme.  Or  la 
nécessité  de  l'autorisation  maritale  et  la  communauté  de  domicile  sont  bien  des^ 
effets  civils  du  mariage.  Yoilà  donc  un  mariage  radicalement  nul  qui  produit  ses  effets. 
—  C'est  confondre  la  question  de  preuve  avec  la  question  de  fond.  «  Foi  est  due  au 
titre  ))  :  une  célébration  de  mariage  a  eu  lieu  :  l'acte  de  l'état  civil  est  représenté  ;  une 
personne  prétend  que  le  mariage  est  nul,  l'autre  c|u'il  est  valable  ;  il  y  a  contestation.  On 
doit  donc  agir  provisoirement  comme  si  le  mariage  était  valable,  car  il  se  peut  que 
la  justice  prononce  en  ce  sens.  Ce  n'est  pas  là  attribuer  efficacité  à  un  mariage  nul,  c'est 
donner  effet  à  un  mariage  dont  l'existence  en  fait  est  prouvée  et  dont  la  nullité  ne  l'est 
pas  encore. 

D.  —  Réhabilitation  exceptionnelle  de  certains  mariages  nuls. 

*  1048.  Caractère  ordinairement  ineffaçable  de  la  nullité.  —  Les  nullités^ 
absolues  ne  sont  pas  susceptibles  de  se  couvrir  :  aucune  ratification  n'est  possible,  aucune 
prescription  n'est  à  craindre.  Cette  règle  générale  s'applique  en  principe  au  mariage.  Ainsi 
des  dispenses  d'âge  ou  des  dispenses  de  parenté  ou  d'alliance,  obtenues  après  coup,  ne 
valideraient  pas  un  mariage  célébré  avant  l'âge  ou  contracté  entre  parents  ou  alliés.  Ainsi 
encore  un  consentement  réitéré  donné  parles  époux  ne  les  priverait  pas  du  droit  d'attaquer 
leur  mariage  ^  Enfin  quel  que  soit  le  temps  écoulé  depuis  la  célébration,  la  demande  en 
nullité  est  toujours  recevable. 

*  1049.  Causes  de  nullité  absolue  susceptibles  de  se  couvrir.  —  Cependant 
il  y  a  trois  causes  de  nullité  que  la  loi  considère  comme  couvertes  dans  certains  cas  :  ce 
sont  Vimpuberté,  la  clandestinité  eiV incompétence  de  l'officier  public.  Il  se  produit 
alors  une  sorte  de  réhabilitation  du  mariage  :  il  est  à  l'abri  de  toute  attaque,  la  nullité 
ne  pouvant  plus  être  demandée  par  personne"^. 

*  1050.  Faits  capables  d'effacer  la  nullité. —  Ces  faits  sont  toujours  pos- 
térieurs au  mariage.  En  se  produisant,  ils  effacent  son  vice  originel.  Ce  sont:  1^  la 
puberté  acquise  par  l'époux  qui  s'était  marié  avant  l'âge  légal  :  2°  la  grossesse  de  la- 
femme  qui  s'est  mariée  impubère  et  qui  l'est  encore  ;  3»  la  possession  d'état  d'époux 
légitime.  Les  deux  premiers  faits,  prévus  par  l'art.  185,  effacent  le  vice  d'impuberté  :  le 
dernier  efface  les  vices  d'une  célébration  clandestine  ou  faite  par  un  officier  incompétent 
(art.   196).  Cbacun  d'eux  a  besoin  de  quelques  explications. 


1  Si  les  époux  ont  des  doutes  sur  la  valiilitè  de  leur  mariage,  rien  ne  les  em- 
pêche de  faire  procéder  à  une  nouvelle  célébration,  après  que  le  vice  qui  leur  fait 
craindre  la  nullité  a  disparu  (Orléans,  14  avril  1886,  D.  87.  2.  95,  S.  86.  2.  191).  La 
première  célébration  n'est  pas  un  obstacle,  mais  si  sa  nullité  est  plus  tard  démontrée, 
les  effets  du  mariage  ne  dateront  que  du  jour  de  la  seconde,  qui  n'a  aucune  rétroac- 
tivité. 

-  Prkcédents  historiques.  —  Ce  n'est  pas  le  Code  civil  qui  a  admis  pour  la  première 
fois  cette  espèce  de  réhabilitation  de  mariages  atteints  à  l'origine  d'une  nullité  radi- 
cale. Le  droit  canonique  l'a  pratiquée  jusqu'au  Concile  de  Trente  sous  le  nom  de  reva- 
Udutio-  Appliquée  d'abord  au  cas  où  la  nullité  provenait  d'un  vice  de  consentement 
(violence  ou  erreur),  elle  s'était  étendue  au  cas  oii  l'un  des  époux  était  impubère.  Cette 
idée  était  toute  naturelle  à  l'époque  où  le  mariage  était  purement  consensuel  :  en 
continuant  la  vie  commune  avec  connaissance  de  cause  et  en  temps  de  capacité,  les 
époux  étaient  considérés  comme  donnant  à  nouveau  leur  consentement,  et  le  mariage 
était  validé  {convalescebat).  Mais,  quand  le  Concile  de  Trente  eut  établi  la  solennité  du 
mariage,  une  pareille  solution  devint  juridiquement  impossible,  et  il  fallut  absolu- 
ment une  nouvelle  célébration  en  bonne  forme  et  exempte  de  vice.  Cette  solution 
nouvelle  fut  admise  de  bonne  heure.  Voyez  Esmein,  Le  mariage  en  droit  canonique,  t.  lU 
p.  221-222. 


I"  Arrivée  de  lii  pulKTlt'-. 

1051.. Motif  de  la  régularisation  du  mariage.  —  Une  ijcrsorme  so  marie  avant 
d'avoir  l'àire  It'gal  cl  sans  dis|i»Mis(>  rc'j^Mdirre.  Son  inariaf^'e  est  nul,  mais  au  boul  d'un  temps 
[)lus  ou  moins  long  elle  arrive  à  lu  puberté.  La  loi  considère  ce  lait  comme  de\ant  mettre 
un  terme  au  vice  du  n)ariage  :  il  y  a  eu  une  anticipation  condamnable  sur  l'Age  fixe  par 
la  loi,  mais  une  fois  cet  âge  dépassé,  il  serait  inutile  de  rompre  une  union,  régulière  à 
tous  autres  égards  et  à  laquelle  rien  ne  manque  plus  désormais*. 

1052.  Délai  accordé  aux  parties.  —  Toutefois  la  survenance  de  la  puberté  ne 
couvre  pas  la  nullité  inimédiatemenl,  dès  que  l'époux  a  atteint  le  minimum  d'Age  fixé 
par  la  loi.  L'art.  185-1°  réserve  aux  intéressés  un  délai  de  six  mois  pour  former  leur 
demande  à  partir  du  jour  où  l'époux  trop  jeune  est  devenu  pubère. 

2"  Grossesse  de  la  femme. 

1053.  Pourquoi  et  comment  la  nullité  se  trouve  couverte.  —  Quand  une 
femme  se  marie  étant  encore  impubère,  si  elle  devient  enceinte  avant  l'époque  de  la  puberté 
légale  ou  dans  le  délai  de  six  mois  établi  par  l'art.  185  à  compter  de  sa  puberté,  ce  fait 
prouve  que  ré[)ouse  était  nubile  et  que  la  présomption  de  la  loi  s'est  trouvée  fausse  en  sa 
personne.  Il  équivaut  donc  à  l'arrivée  de  la  puberté  normale  et  doit  produire  le  même 
etfet  qu'elle  en  faisant  disparaître  la  nullité.  C  est  ce  qu'a  admis  l'art,  185-2*^.  Si  les  deux 
époux  étaient  impubères  au  jour  du  mariage,  la  grossesse  de  la  femme  ne  couvrirait  pas 
la  nullité  tenant  à  l'impuberté  du  mari.  Probante  pour  la  nubilité  de  la  femme,  elle  ne 
l'est  pas  pour  celle  du  mari,  car  elle  peut  être  le  fruit  d'un  adultère. 

La  grossesse  de  la  femme  met  fin  immédiatement  à  toute  action  en  nullité  ;  on  n'a 
point  établi  pour  ce  cas  le  même  délai  de  six  mois  que  pour  la  simple  arrivée  de  la  i)ubertc 
légale.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  comparaison  du  1"  et  du  2«  de  l'art.  185. 

3"  Possession  d'état. 

*  1054.  Effet  de  la  possession  d'état.  —  La  possession  d'état  qui  suit  le  mariage, 
quand  les  époux  vivent  publiquement  et  loyalement  comme  mari  et  femme,  doit  avoir 
pour  effet  de  couvrir  un  simple  vice  de  formes  entachant  sa  célébration.  En  pratique  c'est 
bien  le  résultat  qui  se  produit,  grâce  à  la  jurisprudence,  mais  il  est  douteux  qu'il  soit 
conforme  aux  textes.  L'art.  196,  qui  règle  les  effets  de  la  possession  d'état,  est  ainsi 
conçu  :  «  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  célébration  du  mariage  devant 
l'oiricier  de  l'état  civil  est  représenté,  les  époux  sont  respectivement  non  recevables  à  de- 
mander la  nullité  de  cet  acte.  »  De  cet  acte...,  il  s'agit  donc  de  celui  dont  il  est  parlé 
au  début  de  la  phrase,  de  celui  qui  est  représenté,  c'est-à-dire  de  l'acte  écrit  sur  les 
registres.  '<  Acte  »  est  donc  pris  ici  dans  le  sens  à^ instrument uiu,  et  non  dans  le  sens 
de  negotium  ;  la  loi  n'entend  pas  parler  de  la  célébration  elle-même,  considérée  comme 
acte  juridique.  Cela  est  d'autant  plus  évident  que  dans  la  série  d'articles  dont  celui-ci  fait 
partie,  la  loi  règle  les  moyens  de  prem-e  du  mariage  et  qu'elle  vient  dédire  dans  l'article 
précédent  que  la  possession  d'état  ne  dispense  pas  ceux  qui  se  prétendent  mariés  de  pro- 
duire  un  acte  de  l'état  civil.  La  pensée  de  la  loi  est  donc  bien  claire  :  la  possession  d'état  à 
elle  seule  ne  prouve  pas  le  mariage  ;  elle  peut  seulement  servir  de  complément  de  preuve, 
quand  l'écrit  destiné  à  prouver  la  célébration  est  irrégulier. 

Mais  la  jurisprudence  ne  l'entend  pas  ainsi.  Suivant  elle,  ce  qui  est  couvert  par  la 
possession  d'état,  ce  n'est  pas  seulement  l'irrégularité  de  rédaction  qui  entache  l'acte 
instrumentaire,  c'est  aussi  le  vice  de  formes  qui  se  trouve  dans  la  célébration  elle- 
même,  soit  la  clandestinité,  soit  ï incompétence.  La  plupart  des  auteurs  approuvent 
cette  interprétation  extensivc  de  l'art.  196. 

*  Ce  caractère  temporaire  de  la  nullité  qui  dérive  de  l'impuberté  a  fait  parfois  douter 
que  cette  nullité  fut  réellement  absolue;  on  a  voulu  en  faire  une  sorte  de  nullité 
mixte,  intermédiaire  entre  celles  qui  sont  absolues  et  celles  qui  sont  relatives  (ci- 
dessus,  n"  1012). 
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1055.  Son  caractère  relatif.  —  H  J  a  encore  une  autre  observation  à  faire.  Le 
Code  français  ne  fait  de  la  possession  d'état  une  fin  de  non-recevoir  qu'autant  que  la 
demande  en  nullité  est  formée  par  l'un  des  époux  contre  l'autre  :  «  Les  époux,  dit 
l'art.  196,  sont  respectivement  non  recevables...  »  Cet  article  n'a  donc  pas  été  écrit  pour 
être  opposé  aux  tiers  qui  attaquent  le  mariage,  mais  en  fait  la  demande  des  tiers  échouera 
toujours.  Très  souvent  les  époux  auront  été  de  bonne  foi,  les  questions  de  compétence 
n'étant  pas  faciles  à  résoudre  ;  on  se  sera  trompé  de  commune,  et  il  y  a  eu  erreur  de  la 
part  de  tout  le  monde.  Dès  lors,  les  époux  peuvent  bénéficier  de  l'efficacité  des  mariages 
putatifs,  de  sorte  que  l'annulation  de  leur  mariage  n'avancerait  à  rien  les  tiers  qui  la 
demandent,  puisque  ce  mariage  produit  les  mêmes  efTets  civils  que  s'il  avait  été  valable. 
En  outre,  les  tribunaux  seront  tentés  de  faire  usage  de  leur  pouvoir  d'appréciation,  puis- 
qu'il s'agit  de  clandestinité  ou  d'incompétence  et  ils  maintiendront  le  mariage,  malgré 
l'irrégularité  de  sa  célébration. 

§0.  —  Nullités  relatives. 

**  1056.  Leurs  causes.  —  Les  causes  de  nullité  relative  pour  le  ma- 
riage sont  les  mêmes  que  pour  les  contrats  ordinaires  :  un  vice  du  consen- 
tement (art.  180-181),  V incapacité  de  la  personne  qui  a  contracté  (art. 
182-183).  Seulement,  dans  les  deux  cas,  il  existe  des  règles  propres  au  ma- 
riage. 

A.  —  Annulabilité  pour  vice  du  consentement, 
r  Du  dol. 

**  1057.  Exclusion  du  dol  comme  cause  de  nullité  de  mariage. 

—  L'art.  180  n'admet  comme  vices  du  consentement  capables  de  faire  an- 
nuler un  mariage  que  la  rio/e/îce, commise  contre  Lun  des  époux,  et  l'erreur 
cl-ins  la  personne.  11  ne  fait  pas  mention  du  dol  ;  son  silence  est  intention- 
nel. Le  dol,  qui  de  droit  commun  est  un  vice  du  consentement  aussi  éner- 
gique que  la  violence  ou  Terreur  (art.  1109  et  1116),  ne  permet  pas  d'atta- 
quer un  mariage.  Pourquoi  cela  ?  Pourquoi  la  tromperie,  la  fourberie  sont-elles 
ainsi  permises  et  tolérées  en  matière  de  mariage?  C'est  que,  pour  arriver 
plus  siu-ement  à  la  conclusion  du  mariage  qui  leur  plait,  les  parties  se  jettent 
réciproquement  «  la  poudre  aux  yeux  »,  comme  dans  la  comédie  d'Emile 
Augier.  Chacun  se  fait  valoir,  même  en  trompant  l'autre  pour  vaincre  ses 
résistances  et  ses  hésitations.  Cet  effort  réciproque  est  une  sorte  de  lutte 
naturelle  et  inévitable.  —  De  plus,  on  se  fait  souvent  à  soi-même  des  illu- 
sions qui  se  dissipent  plus  tard,  et  on  est  porté  à  accuser  l'autre  partie  de 
manœuvres  dolosives.  S'il  était  permis  de  se  plaindre  et  d'attaquer  les  ma- 
riages pour  de  pareils  mécomptes,  les  demandes  seraient  probablement 
nombreuses,  et  l'institution  du  mariage  serait  elle-même  ébranlée.  Afin  d'en 
garantir  la  solidité,  la  loi  se  fait  en  quebiue  sorte  la  complice  de  ces  suj)er- 
cheries  :  c'est  à  chacun  de  bien  prendre  ses  renseignements  avant  de  dire 
oui.  Cette  règle  est  ancienne  dans  notre  droit  :  «  En  mariage  il  trompe  qui 
peut.  »  (LoYSEL,  Instituiez  coulumières,  liv.  I,  tit.  II,  n°  3,  édit.  Dupin, 
n"  105). 
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2"  Violence. 


1058.  De  la  violence.  —  A  drfaul  de  règles  spéciales  pour  la  défunlion  de  la  vio- 
lence en  tnalière  de  mariage,  on  ai)|)li(jue  les  art.  1111  à  1114,  relatifs  aux  contrats.  La 
violence  est  toute  contrainte  nuitcriclle  ou  morale  qui  enipôche  le  consentement  d'être 
libre,  par  exemple  des  mauvais  traitements  ou  des  menaces  de  mort.  Par  exception,  la 
loi  ne  considère  pas  comme  une  violence  susc('(itil)l('  de  donner  l'action  en  nullité  la 
crainte  ré\éventieile  (ju'inspirent  les  ascendants  (pianil  il  n'y  a  pas  eu  de  violences  exer- 
cées (art.  1113).  Cette  exception  trouve  son  application  principale  au  mariage,  car  c'est 
surtout  pour  les  marier  rpie  les  parents  usent  de  leur  autorité  et  im[)osent  leur  volonté  à 
leurs  enfants.  Confiant  dans  leur  allcction  et  leur  expérience,  le  Code  ne  considère  pas 
l'enfant  comme  ayant  le  droit  de  se  [)laindre  par  cela  seul  (|u'il  a  cédé  à  la  volonté  de  ses 
parents.  —  Avec  les  formalités  actuelles  du  mariage,  sa  célébration  sous  l'empire  de  la 
violence  est  devenue  à  [)eu  près  impossible.  En  fait,  depuis  le  Code  civil,  on  n'en  a  vu 
qu'un  exemple  dans  la  pratique  judiciaire  (ci-dessous,  n"  1087). 

*  1059.  Du  rapt.  —  Le  rapt  a  été  autrefois  une  cause  de  nullité  de  mariage.  La  lé- 
gislation de  Justinien,  les  capltulaires  de  Charlemagne,  les  conciles,  notamment  le  Con- 
cile de  Trente,  l'avaient  successivement  proclamé.  On  voulait  par  là  décourager  des  actes 
de  violence,  des  causes  de  rixes,  de  meurtres  et  de  vengeances,  plutôt  qu'on  ne  se  préoc- 
cupait d'assurer  la  liberté  des  mariages.  Le  rapt  est  aujourd'bui  encore  puni  quand  il 
porte  sur  des  mineurs  (art.  354  à  357  C.  pén.),  mais  la  probibition  du  mariage  a  disparu; 
le  mariage  ne  peut  être  annulé  que  si  la  personne  ravie  peut  établir  que  son  ravisseur  a 
obtenu  son  consentement  [)ar  la  violence. 

*  1060.  De  la  séduction. —  La  séduction  était  définie  par  Potbier:  «  Les  mauvaises 
voies  et  les  mauvais  artifices  par  lesquels  on  engage  une  jeune  personne  à  consentir  à  un 
mariage  sans  employer  la  violence  «  (^Mariage,  n"  228).  Dans  notre  ancien  droit,  on 
avait  fait  de  la  séduction  une  cause  de  nullité  pour  le  mariage  des  mineurs;  c'était  une 
façon  détournée  qu'employaient  les  Parlements  pour  annuler  les  mariages  contractés  par 
des  mineurs  sans  le  consentement  de  leurs  parents;  on  considérait  qu'ils  s'étaient  laissé 
séduire  et  que  leur  volonté  n'avait  pas  été  libre.  —  On  pourrait  soutenir  que  le  Code 
civil  admet  encore  ce  système,  car  dans  l'art.  180  il  a  évité  de  nommer  la  violence;  il 
déclare,  en  termes  généraux,  que  le  mariage  peut  être  annulé  quand  le  consentement  n'a 
pas  été  «  libre  ».  Cette  tournure  paraît  comprendre  même  le  cas  de  séduction;  Marcadé 
l'a  soutenu  (t.  III,  n°  250),  mais  il  est  resté  seul  de  son  avis,  ce  qui  ne  prouve  pas  qu'il 
eût  tort.  Il  n'y  a  pas  de  monument  de  jurisprudence  sur  la  question  et  voici  pourquoi  : 
la  séduction  n'était  une  cause  de  nullité  que  pour  le  mariage  des  mineurs;  or,  quand  un 
mineur  se  laissera  aller  à  contracter  un  mariage  sous  l'empire  delà  séduction,  il  se  passera 
du  consentement  de  ses  ascendants,  de  sorte  que  son  mariage  sera  annulable  pour  une 
autre  cause.  La  théorie  de  la  séduction  avait  sa  raison  d'être  avant  la  Révolution,  pour 
pallier  les  inconvénients  du  droit  canonique  qui  permettait  aux  mineurs  de  se  marier  sans 
le  consentement  de  personne;  elle  n'en  a  plus  dans  le  droit  moderne,  qui  les  soumet  direc- 
tement à  la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  de  qui  de  droit.  Portails  en  a  fait  la  remarque 
au  Conseil  d'Etat,  en  disant  que  la  législation  avait  sullisamment  pourvu  par  là  à  l'intérêt 
de  la  famille  (Locrk,  Esprit  du  Code  ci\'il,  t.  I,  [).  45  et  suiv.). 

3°  Erreur. 
*1061.  Seule  cause  d'erreur  admise.  —  11  ne  faut  pas  songer  à 
appliquer  ici  la  théorie  ordinaire  de  Terreur,  telle  qu'elle  fonctionne  en  ma- 
tière de  contrats  (art.  1110).  Il  existe  pour  le  mariage  un  texte  spécial,  Part. 
180,  qui  n'admet  qu'âne  seule  espèce  d'erreur  comme  cause  de  nullité  :  l'er- 
reur dans  la  personne. 

Cet   article  provient  du    traité  de   Potbier  sur  le  Mariage   (n°^   308    à  31'»)'  ^^^    sont 
distinguées  deux  sortes  d'erreurs:    1"  l'erreur  sur  la  personne,  qui  détruit  absolument 
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le  consentement  et  qui  empêche  le  mariage  de  se  former  :  «  par  exemple  si,  me  pro- 
«  posant  d'épouser  Marie..,,  je  promets  la  foi  de  mariage  à  Jeanne  qui  se  fait  passer 
«  pour  Marie...  le  concours  des  volontés  des  deux  parties  ne  se  trouve  pas  dans  cette 
«  espèce,  puisque  si  Jeanne  a  voulu  m'épouscr,  je  n'ai  pas  de  même  voulu  épouser 
«  Jeanne  «  ;  2°  Verreur  sur  les  qualités  de  la  personne,  qui  n'empêche  pas  le  mariage 
d'être  valable,  «  car  il  n'est  pas  de  l'essence  du  mariage  que  la  femme  que  j'épouse  ait  les 
«  qualités  que  je  crois  qu'elle  a  :  il  suffit  que  ce  soit  elle  que  j'ai  voulu  épouser  »  ^ 
L'art.  180  n'est  que  la  reproduction  de  la  doctrine  de  Pothicr. 

1062.  Opinions  doctrinales.  —  Qu'est-ce  que  1'  «  erreur  dans  la  personne  »?  Peu 
de  questions  ont  fait  autant  discuter  que  celle-ci. 

Trois  opinions  sont  possibles  : 

lo  On  peut  s'en  tenir  rigoureusement  à  l'aAis  de  Pothier  et  n'admettre  comme  cause 
de  nullité  que  l'erreur  sur  la  personne  physique,  qui  suppose  une  substitution  de  per- 
sonnes à  peu  près  impossible  à  réaliser  et  dont  la  pratique  n'a  jamais  offert  d'exemple. 
Tel  a  été  l'avis  de  Malleville  (t.  I,  p.  195  et  suiv.).  Telle  parait  être  aussi  l'opinion  de 
Laurent  (t.  II,  no^^  293  et  suiv.). 

2»  On  peut  regarder  comme  suffisante  l'erreur  sur  Videntité  civile  de  la  personne. 
On  en  a  vu  en  pratique  plusieurs  exemples.  Un  aventurier  se  fabrique  de  faux  papiers,  ou 
s'empare  de  ceux  d'un  autre  ;  il  se  présente  sous  un  nom  qui  n'est  pas  le  sien  et  se  fait 
passer  pour  ce  qu'il  n'est  pas.  Il  n'y  a  pas  erreur  sur  l'individu  physique  ;  c'est  bien  lui 
qu'on  a  voulu  épouser,  mais  il  y  a  eu  erreur  sur  sa  filiation  et  son  origine;  c'est  une 
erreur  sur  la  personne,  c'est-à-dire  sur  son  identité  juridique.  Le  Premier  Consul  appelait 
cela  une  erreur  sur  la  famille  (Fenet,  t.  IX,  p.  46).  C'est  l'avis  auquel  se  rangent  la 
plupart  des  auteurs  modernes,  notamment  MM.  Aubry  et  Rau,  Demante,  Glasson. 

3''  On  peut  enfin  aller  jusqu'à  considérer  comme  viciant  le  consentement  une  erreur 
portant  sur  une  qualité  substantielle  de  la  personne.  Ce  système  laisse  aux  tribunaux 
la  faculté  d'annuler  le  mariage  toutes  les  fois  qu'il  est  établi  que  l'un  des  époux  s'est 
trompé  sur  une  qualité  importante  de  son  conjoint,  telle  qu'il  n'eût  pas  consenti  au 
mariage,  s'il  eût  connu  la  vérité.  Parmi  les  qualités  de  ce  genre,  auxquelles  M.  Hue 
propose  de  donner  le  nom  d'attrihuts  de  la  personne,  on  cite  notamment  la  natio- 
nalité, la  religion,  la  laïcité  ou  absence  de  tout  engagement  religieux  contraire  au  ma- 
riage. Ainsi  il  semblerait  tout  à  fait  désirable  qu'une  femme,  fervente  catholique,  qui 
a  épousé  par  erreur  un  prêtre  ou  un  moine  défroqué,  pût  demander  l'annulation  de  son 
mariage.  —  Cette  dernière  opinion  a  été  adoptée  par  Alarcadé,  par  Demolombe  (t.  III, 
no  253),  par  Pont  (^Revue  critique,  1861  et  1862:  Comp.  Hue,  t.  H,  n»^  75  et  suiv.). 
Elle  semble  bien  avoir  été  celle  des  auteurs  du  Code,  Thibaudeau  disait  que,  dans  l'ordre 
social,  les  individus  ont  des  qualités  essentielles  qui  les  personnalisent,  et  que,  si 
croyant  épouser  un  indiAidu  qui  avait  ces  qualités,  on  en  épouse  un  autre  qui  ne  les  a  pas, 
il  y  a  véritablement  erreur  de  personne  ;  Tronchet  disait  de  son  côté  que  l'erreur  dépend 
de  circonstances  qui  se  diversifient  à  l'infini,  tellement  que  la  loi  ne  peut  toutes  les 
embrasser  et  doit  poser  le  principe  sans  déterminer  les  divers  cas  où  il  y  a  erreur  (Fenet, 
t.  IX,  p.  45-46). 

*  1063.  Jurisprudence. —  La  jurisprudence  a  longtemps  hésité  sur  le 
parti  à  prendre  ;  elle  a  été  i\\Q^  dans  le  sens  de  la  seconde  opinion  par  un 
arrêt  solennel  de  la  Cour  de  cassation  (Cli.  réunies.  24  avril   1802,  D.  62. 

1  Le  Premier  Consul  fit  celte  remarque  fort  juste  :  «  L'erreur  ne  peut  pas  porter  sur 
la  personne  physique  ;  elle  ne  peut  porter  que  sur  les  qualités  »  (Thibauhe.au,. WemoiVf^ 
sur  le  Consulat]  p.  429).  Kn  elTet,  dans  l'hypothèse  même  de  l'olliier,  l'erreur  ne  porte 
pas  sur  la  personne  physique;  Jeanne  s'est  présentée  sous  le  nom  \\c  Marie  ;  mais 
c'est  bien  Jeanne  ([ue  son  mari  a  voulu  épouser,  il  a  cru  qu'elle  s'appelait  Marie,  et 
qu'elle  appartenait  à  une  famille  qui  n'est  pas  la  sienne  :  ce  ne  sont  là  que  des  qua- 
lités. On  cite  l'exemple  de  Jacob,  qui,  voulant  épouser  Uachel,  épousa  sa  cousine  Lia. 
Mais  ici  encore  la  personne  physique  qui  lui  avait  plu  et  qu'il  avait  consenti  à  prendre 
pour  femme  était  bien  Lia,  et  il  n'y  avait  d'erreur  (jue  sur  le  nom. 
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1.  153,  S.  02.  1.  342),  rendu  dans  une  aiïairc  où  il  s'agissait  (Tune  femme 
<|iii  avait  épousé  sans  lesavoii'  un  loreal  libéré,  son  niaii  a}anf  été  condamné 
dans  sa  jeunesse  à  quinze  ans  de  travaux  forcés  pour  com|)licité  d'assassinat. 
11  a  été  jugé  que  ce  genre  d'erreur  ne  constiluait  pas  l'erreur  dans  la  per- 
sonne prévue  par  l'art.  180.  Depuis  lors  on  ne  peut  plus  obtenir  l'annulation 
(l'un  mariage  (|ue  j)()ur  erreur  sur  Vidculitc  (physi(|ue  on  civile)  de  la  j)er- 
sonne  et  non  plus  pour  erreur  sur  les  (jualités  '.  Voyez  notamment  Bordeaux, 
21  mars  1860,  I).  00.  2.  87.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  fraude 
ou  dol\  la  simple  erreur  s\\{[\[. 

1064.  Critique  de  la  jurisprudence.  —  Le  système  auquel  s'est  arrêtée  la  juris- 
prudence est  beaucoup  trop  dur;  il  porte  la  marque  d'une  tendance  exagérée  à  main- 
tenir les  mariages  contre  toute  atteinte.  11  conduit  de  plus  à  des  résultats  choquants:  une 
jeune  fille  de  bonne  famille  épouse  un  forçat  libéré,  une  catholique  fervente  éj)ousc  un 
moine  ou  un  prêtre  dont  elle  ignore  la  condition  religieuse  :  ni  l'une  ni  l'autre  n'obtiendront 
l'annulation  de  leur  mariage;  c'est  une  simple  erreur  de  qualité.  Mais  un  homme  se  fait 
passer  pour  noble  en  se  servant  de  papiers  qui  lui  attribuent  un  faux  état  civil  :  sa  dupe 
obtiendra  l'annulation  du  mariage  parce  f[u'il  y  a  eu  erreur  sur  la  personne.  J'avoue  qu'en 
ce  cas  la  personne  trompée  me  parait  infiniment  moins  digne  d'intérêt  que  dans  les  deux 
premières  hypothèses.  De  plus,  comme  M.  Demolombe  l'a  victorieusement  démontré,  les 
cléments  de  l'état  civil  qui  déterminent  la  filiation  ne  sont  eux-mêmes  que  des  qualités, 
de  sorte  que  la  jurisprudence,  pour  respecter  son  propre  principe,  devrait  s'en  tenir  à 
l'erreur  sur  l'identité  physic[ue.  Gomp.  no  1170  ci-dessous. 

1065.  Jurisprudences  et  législations  étrangères.  —  Bien  que  le  Gode  italien 
(art.  105)  ail  la  même  rédaction  que  le  nôtre  et  parle  lui  aussi  d'erreur  dans  la  personne 
(errore  nella  persona),  la  jurisprudence  italienne  l'interprète  largement.  On  a  vu  annuler 
un  mariage  contracté  par  un  Turc,  qui  avait  caché  sa  nationalité  et  dont  la  femme  ne 
s'attendait  pas  à  se  trouver  soumise  par  son  statut  personnel  au  régime  de  la  polygamie 
(Brescia,  10  oct.  1883,  Dalloz,  SuppL,  v»  Lois,  n»  290).  En  Allemagne  le  Gode  civil 
autorise  l'annulation  du  mariage  quand  l'erreur  porte  sur  une  qualité  personnelle  telle 
que  l'autre  époux  n'aurait  pas  contracté  mariage  s'il  avait  connu  l'état  des  choses  (art.  1333). 
La  loi  suisse  du  2'*  déc.  1874,  art.  50,  ne  précise  rien  et  parle  simplement  de  l'erreur 
dans  la  personne. 

4°  De  l'action  en  nullité  pour  erreur  ou  violence. 

**  1066.  Personnes  munies  de  Taction.  —  La  nullité  qui  résidte  de 
la  violence  ou  de  l'erreur  est  relative  ;  c'est  dire  que  l'action  n'appartient 
pas  à  toute  personne  qui  aurait  intérêt  à  faire  annuler  le  mariage,  mais 
seulement  à  certaines  personnes  déterminées,  et  même  la  loi  a  ici  restreint 
si  étroitement  l'action  qu'il  n'y  a  jamais  i\u  une  seule  personne  à  pouvoir 
l'exercer,  à  savoir  l'époux  dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre  ou  a  été 
vicié  par  erreur.  Ainsi  on  ne  permet  pas  d'agir  ni  à  Vautre  époux,  ni 
aux  tiers,  ni  aux  ascendants  de  l'époux  pourvu  de  l'action.  Ceci  est  Tap- 

1  Le  système  suivi  par  la  jurisprudence  moderne  reproduit  assez  exactement  l'an- 
cienne théorie  canonique.  Les  canonistes  reconnaissaient  comme  dirimante  l'erreur 
sur  la  personne,  ervor  personœ,  et  par  là  ils  entendaient  l'erreur  sur  l'identité  de  la 
personne;  ils  rejetaient  au  contraire  l'erreur  sur  les  qualités,  error  qualitatis.  Toute- 
fois l'erreur  sur  la  qualité  devenait  une  erreur  sur  la  personne  quand  elle  avait  pour 
résultat  de  donner  à  cette  personne  une  individualité  sociale  autre  que  la  sienne. 
Voyez  sur  ce  point  Esmei.n,  Le  mariage  en  droit  canonique,  t.  I,  p.  312-317. 
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plication  des  règles  ordinaires  des  nullités  relatives,  mais  la  loi  va  plus 
loin  : 

1°  L'action  est  refusée  aux  créanciers  de  l'époux.  C'est  une  de  ces  actions 
«  attachées  à  la  personne  »  dont  parle  l'art.  116ô  et  qui  ne  peuvent  être  exer- 
cées par  les  créanciers  du  chef  de  leur  débiteur. 

2°  L'action  est  intransmissible  et  ne  passe  pas  au.\  héritiers  de  l'époux 
après  son  décès.  Ainsi  les  héritiers  du  conjoint  prédécédé  ne  pourraient  pas 
attaquer  son  mariage  pour  cause  d'erreur  dans  la  personne  (Trib.  Toulouse, 
24  févr.  1879,  D.  79.  3.  64). 

1067.  Controverse.  —  Si  l'époux  venait  à  mourir  après  avoir  intenté  son  action  et 
avant  que  l'instance  fût  terminée,  ses  héritiers  auraient-ils  le  droit  de  la  continuer?  On 
l'admettait  autrefois  sans  difficulté,  par  application  de  la  règle  romaine:  «  Actiones  qua& 
morte  pereunt,  semel  inclusae  judicio  salvae  permanent  »  (Dalloz,  Répert.,  v<>  Mariage, 
n^  460).  Mais  les  auteurs  les  plus  récents  enseignent  généralement  que  cette  circonstance 
même  ne  rend  pas  l'action  transmissible  aux  héritiers  ;  ils  en  donnent  pour  raison  que 
cette  action  n'a  pas  de  but  pécuniaire  et  est  destinée  seulement  à  rompre  une  union  dans 
laquelle  le  défunt  se  trouvait  engagé  sans  son  Hbre  vouloir  ;  lui  mort,  l'action  n'a  plus 
d'objet  (Glasson,  Du  consentement  des  époux  au  mariage,  no  150;  Laukent,  t.  II, 
no  450;  Hue,  t.  II,  n»  134).  Cependant  l'action  a  des  conséquences  pécuniaires  considé- 
rables, et,  comme  il  est  de  règle  que  les  héritiers  ont  le  droit  de  poursuivre  les  instances 
commencées  par  leur  auteur,  on  devrait  leur  en  reconnaître  ici  la  faculté,  puisqu'un 
texte  formel  ne  la  leur  a  pas  retirée.  On  peut  tirer  argument  en  ce  sens  de  l'art.  330  qui 
autorise  les  héritiers  à  poursuivre  l'action  en  réclamation  d'état,  quand  l'enfant  meurt 
après  l'avoir  intentée. 

*  1068.  Durée  de  Faction  en  cas  de  vie  commune.  —  Les  nullités 
relatives  sont  toujours  temporaires,  c'est-à-dire  que  l'action  qui  est  donnée 
par  la  loi  pour  obtenir  l'annulation  se  prescrit.  De  droit  commun  le  temps  de 
cette  prescription  est  de  dix  ans  (art.  1304)  ;  pour  le  mariage,  l'action  en 
nullité  est  bornée  dans  un  temps  beaucoup  plus  court  :  la  loi  ne  donne  en 
principe  que  six  mois  pour  l'attaquer  (art.  181).  Le  point  de  départ  de  ce 
délai  est,  suivant  les  cas,  la  cessation  de  lu  violence  ou  la  découverte  de  l'er- 
reur. Tant  que  la  violence  se  prolonge,  tant  que  l'erreur  n'est  pas  reconnue, 
on  ne  peut  reprocher  à  l'époux  violenté  ou  trompé  de  n'avoir  pas  agi  ;  il  serait 
déraisonnable  de  faire  courir  la  prescription  plus  tôt. 

Pour  que  l'action  se  perde  en  un  temps  aussi  court,  il  faut  d'ailleurs  une 
condition  particulière  :  il  faut  que  la  cohabitation  entre  les  époux  ait  été 
continuée  pendant  les  six  mois  (art.  181).  Si  l'époux  violenté  ou  trompé 
continue  la  vie  commune,  il  réitère  en  quelque  sorte,  et  cette  fois  librement, 
son  consentement  au  mariage.  Cette  cohabitation  continuée  pendant  six  nmis 
vaut  approbation  tacite.  S'il  s'est  retiré  pour  vivre  séparément,  il  a  au  con- 
traire protesté  par  sa  conduite  contre  une  union  dont  il  ne  veut  pas,  et  l'art. 
181  ne  lui  est  pas  applicable. 

1069.  Durée  de  l'action  en  cas  de  rupture.  —  L'action  pourra  donc,  en  cas 
de  rupture  entre  les  époux,  être  utilement  exercée  après  le  délai  de  six  mois  ;  malheu- 
reusement la  loi  a  oubhé  de  dire  combien  de  temps  elle  durera.  On  peut  hésiter  entre 
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trois  sûlulions  :  la  déclarer  imprfscriptihlr,  lui  appli(|UL'r  la  /jrcsrriiftion  trcnlr/iairr, 
la  souincllre  à  la  prescription  dcceniidlc.  —  I/irnprcscriplibililé  a  ses  partisans;  les 
actions  d'état  sont  en  général  iinprescri[)tiLlcs  :  la  loi  ne  l'a  dit  nulle  part  expressément, 
mais  cela  résulte  de  leur  examen  :  ([uclcjucs-uncs  seulement  ont  été  soumises  à  la  prescrip- 
tion, comme  l'action  en  désaveu.  Cependant  on  peut  remarquer  que  si  l'imprescriptiLilité 
convient  aux  actions  d'élat  fondées  sur  des  faits  naturels  (|ui  resteront  éternellement  vrais, 
comme  la  fdialion,  elle  convient  beaucoup  moins  à  celles  qui  ont  pour  objet  de  mettre 
fin  (comme  le  fait  l'action  en  nullilé)  à  un  état  temporaire  de  sa  nature  comme  le 
mariage.  Aussi  l'opinion  la  plus  générale  est-elle  (pie  cette  action  doit  se  prescrire.  Dans 
cette  idée,  on  lui  ajjplique  la  prescrij)tion  de  trente  ans,  qui  est  établie  dans  les  termes  les 
plus  généraux  par  l'art.  2262  pour  toutes  les  actions  (jui  ne  sont  pas  imprescri{)libles.  Quant 
à  la  prescription  de  dix  ans,  elle  paraîtrait  convenir  spécialement  ici,  puisfpi'elle  est 
établie  pour  les  actions  en  nullité;  mais  le  texte  (jui  l'organise  n'a  pas  une  portée  géné- 
rale ;  il  concerne  seulement  les  nullités  des  obligations  coiivetitionnelles;  or  le  mariage 
n'est  pas  soumis  aux  règles  des  contrats  oniinaires. 

*  1070.  De  la  confirmation  du  mariage.  —  Peut-on  trouver  des  faits  valant  con- 
firmation et  faisant  perdre  à  l'époux  son  action  en  nullité  avant  le  temps  de  la  prescrip- 
tion? La  question  ne  peut  pas  se  poser  pour  la  confirmation  tacite  :  \^  prétendue 
prescription  de  six  mois  réglée  par  l'art.  181  n'est,  au  fond,  qu'une  confirmation  tacite, 
puisqu'elle  suppose  quelque  chose  de  plus  que  le  laps  de  temps.  Ce  cas  ayant  été 
réglé  d'une  manière  j)récise  par  le  Gode,  il  ne  peut  pas  y  en  a\oir  d'autre;  et,  de  fait, 
aucune  circonstance  autre  que  la  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  ne  prouve 
l'exécution  volontaire  et  libre  du  mariage  annulable.  On  a  cité  la  grossesse  de  la  femme 
survenant  avant  les  six  mois:  mais  si  l'action  en  nullité  appartient  à  la  femme,  son  état 
de  grossesse  ne  prouve  pas  qu'elle  ait  ratifié  le  mariage,  car  elle  a  pu  subir  une  contrainte 
de  la  part  du  mari  ;  si  l'action  en  nullité  ap[)artient  au  mari,  la  grossesse  de  la  femme  ne 
prouve  pas  davantage  l'intention  du  mari  de  renoncer  à  la  nullité,  car  elle  peut  être  due 
à  un  ad u itère. 

Pourrait-il  y  avoir  une  confirmation  expresse?  Il  eût  été  très  raisonnable  de  le  per- 
mettre par  une  disposition  spéciale,  mais  la  loi  ne  l'a  pas  fait,  ce  qui  rend  la  chose 
douteuse.  Il  semble  bien  qu'on  n'ait  pas  voulu  admettre  d'autre  fin  de  non-recevoir  que 
celle  qui  se  tire  d'une  cohabitation  continuée  pendant  six  mois. 

B.  —  iVnnulabilité  pour  défaut  de  eonsenteinent  des  parents. 
1"  Cas  011  il  y  a  nullité. 

*  1071.  Le  principe.  —  Les  futurs  époux:  ont  besoin  du  consentement 
de  leurs  parents  (cinf  qu'ils  n'ont  pas  atteint  l'âge  de  la  majorité  matrimo- 
niale ;  rappelons  à  ce  sujet  que,  pour  les  garçons,  la  minorité  se  prolonge 
jusqu'à  25  ans,  à  moins  qu'il  ne  leur  reste  plus  aucun  ascendant.  A  défaut 
du  consentement  re(juis,  le  mariage  contracté  sera  annulahle  (iwi.  182). 

On  sait  aussi  que  le  défaut  de  l'acte  respectueux  ne  crée  qu'un  empêche- 
ment prohii)itif  et  n'entraîne  pas  nullité  (ci-dessus,  n"  1001-1"). 

1072.  Cas  omis  par  la  loi.  —  En  énumérant  les  cas  où  le  consentement  d'autrui 
est  nécessaire  à  la  [)er>onne  qui  se  marie,  l'art.  182  en  a  oublié  un  :  il  énumère  les  père 
et  mère,  les  ascendants,  le  conseil  de  famille;  il  a  oublié  le  tuteur  ad  hoc  qui  doit  con- 
sentirau  mariage  de  1  enfant  naturel.  En  général,  on  reconnaît  que  le  mariage  serait  annu- 
lable pour  défaut  de  consentement  de  ce  tuteur,  comme  il  le  serait  dans  les  autres  cas 
spécialement  prévus  par  la  loi.  Il  est  bien  clair  que  la  loi  a  voulu  établir  dans  l'art.  182 
la  sanction  de  l'obligation  qu'elle  impose  aux  mineurs  de  se  pourvoir  du  consentement  de 
leur  famille  et  que  cette  sanction  doit  être  générale.  —  Cependant  cjuelques  auteurs, 
appliquant  leur  principe  «  Pas  de  nullité  sans  texte  »,  décident  qu'il  n'y  a  pas  de  nullité 
quand  le  consentement  du  tuteur  ad  hoc  n'a  pas  été  fourni. 


362  .     LE   MARIAGE 

2°  Personnes  ayant  l'action  en  nullité. 

*  1073.  Personnes  dont  le  consentement  était  requis.  —  La  loi 
ouvre  d'abord  Taction  à  «  ceux  dont  le  consentement  était  requis»  (art.  182). 
Cette  formule  vague  fait  naître  plusieurs  difficultés,  qui  divisent  les  auteurs, 
mais  qui  ne  paraissent  pas  s'être  présentées  dans  la  pratique. 

1°  L'enfant  avait  encore  son  père  et  sa  mère  au  moment  de  son  mariage.  L'action  ne 
peut  être  exercée  que  par  le  père,  tant  qu'il  est  vivant;  mais  si  le  père  meurt,  étant 
encore  dans  le  délai  utile  pour  agir,  l'action  en  nullité  passe-telle  à  la  mère?  Les  auteurs 
français  répondent  affirmativement  (Dai.loz,  Répert.,  v»  Mariage,  n°  474;  Suppl., 
no  251).  Laurent  a  admis  l'opinion  contraire  (t.  Il,  n°  457);  c'est  l'effet  de  son  système 
d'interprétation  littérale  ;  il  s'appuie  sur  ce  que  le  consentement  de  la  mère  n'était  pas 
«  requis  -».  —  Même  question  quand  le  père  disparaît  ou  devient  fou, 

2°  Quand  le  consentement  requis  était  celui  des  aïeuls  et  aïeules,  on  est  d'accord  pour 
reconnaître  que  dans  chaque  ménage  d'ascendants,  l'aïeule  ne  pourra  pas  agir  contre  la 
volonté  de  son  mari.  Mais,  si  celui-ci  meurt  ou  devient  fou  ou  absent,  la  même  question 
qui  vient  d'être  examinée  pour  les  père  et  mère  s'élève  à  nouveau. 

3*^  Si  l'une  des  deux  lignes  déclare  approuver  le  mariage,  l'autre  perd  le  droit  d'agir 
en  nullité.  Il  doit  encore  en  être  de  même,  si  l'approbation  d'une  des  lignes  survient  après 
que  l'autre  a  déjà  intenté  l'action  en  nullité  :  cette  action  tombe,  elle  est  désormais  sans 
objet,  puisque  le  consentement  d'une  des  deux  lignes  suffit  pour  le  mariage. 

*  1074.  Époux  mineur.  —  L'action  appartient  en  outre  à  l'époux  qui 
s'est  marié  sans  le  consentement  de  sa  famille,  alors  qu'il  aurait  du  en  être 
pourvu.  C'est  lui  que  la  loi  veut  protéger  en  sa  qualité  démineur  ;  c'est  donc 
à  lui  que  l'action  doit  appartenir  d'abord;  il  devrait  être  seul  à  l'avoir,  et  si 
laloi  la  donne  également  à  ses  ascendants,  c'est  afin  de  le  mieux  protéger  lui- 
même,  parce  qu'elle  prévoit  qu'il  restera  sous  l'empire  de  la  même  passion 
ou  des  mêmes  influences  qui  Font  entraîné  à  se  marier  sans  l'approbation 
de  ses  parents. 

*  1075.  Refus  de  l'action  aux  créanciers  et  aux  héritiers.  —  L'action  en 
nullité  de  mariage,  fondée  sur  l'incapacité  de  l'un  des  époux,  est  attachée  à  la  personne 
de  ceux  qui  la  possèdent.  Par  conséquent  elle  ne  peut  être  exercée  ni  par  les  créanciers 
de  l'époux  mineur  ou  de  ses  ascendants,  ni  par  leurs  héritiers. 

A  plus  forte  raison  n'appartient-elle  pas  à  l'autre  époux,  ni  aux  tiers. 

1076.  Absence  de  dévolution.  —  Quand  l'ascendant  auquel  appartenait  l'action 
vient  à  mourir  la  possédant  encore,  il  ne  se  fait  aucune  dévolution  au  profit  du  degré 
suivant.  Ainsi,  après  la  mort  du  survivant  des  })ère  et  mère,  l'action  ne  passe  pas  aux 
aïeuls  et  aïeules;  et  ceux-ci  ne  la  possèdent  pas  de  leur  propre  chef,  puisque  leur  consen- 
tement n'était  pas  requis  au  jour  où  le  mariage  a  eu  lieu. 

3°  Fins  de  non-recevoir  opposables  aux  ascendants. 

*  1077.  Prescription  annale.  —  L'action  en  nullité  qui  appariient  aux 
personnes  dont  le  consentement  était  requis  et  n'a  pas  été  obtenu,  ne  dure 
■qu'un  an  (art.  183).  Ce  délai  court  du  jour  où  elles  ont  eu  connaissance  du 
mariage  (même  art.). 

*  1078.  Ratification  du  mariage.  —  Les  ascendants  peuvent  ratifier 
le  mariage  sans  attendre  que  l'année  que  la  loi  leur  donne  pour  agir  soit 
écoulée.  L'approbation  qu'ils  donnent  au   mariage  peut  être    expresse  ou 
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tacite;  la  loi  acceple  riinc  et  l'autre  comme  suffisante.  Ainsi  la  moindre 
marque  de  consentement  donnée  par  eux  soit  dans  leurs  paroles,  soit  dans 
leur  conduite,  leur  enlève  le  droit  d'agir.  On  cite  comme  exemple  le  cas  où 
le  père  (ou  la  mère)  aurait  accepté  d'être  parrain  (ou  marraine)  d'un  enfant 
à  naître  du  mariage. 

4°  b'ins  de  non-reccvoir  opposables  à  l'époux. 

*  1079.  Prescription  annale.  —  Pour  l'époux,  comme  pourses  ascen- 
dants ou  son  conseil  de  famille,  l'action  ne  tlure  qu'unan  (art.  183).  Ce  délai 
a  pour  point  de  départ  le  jour  où  Vèpoiix  aalleinl  Vùge  conipétenl pour  con- 
sentir par  lui'-mcnic  au  mariage  (même  art.).  La  prescription  éteint  l'ac- 
tion, (|uaii(l  même  les  époux  auraient  vécu  séparés  ;  la  loi  n'exige  pas  qu'il 
y  ait  eu  cohabitation  comme  au  cas  où  la  cause  de  nullité  est  un  vice  du 
consentement.  La  différence  de  rédaction  entre  les  art.  181  et  183  est  très 
nette  à  ce  point  de  vue. 

*  1080.  Ratification  du  mariage  par  les  ascendants.  —  L'époux 
qui  s'est  marié  sans  rautoi'isalioii  de  sa  famille,  àlàgeoù  il  en  avait  encore 
besoin,  peut  perdre  son  action  en  nullité  bien  avant  que  la  prescription  dé- 
terminée par  l'art.  183  se  soit  accomplie  contre  lui.  Toutes  les  fois  que  les 
personnes  dont  le  consentement  était  requis  ont  manifesté  l'intention  d'ap- 
prouver le  mariage  ou  qu'elles  ont  laissé  passer,  sans  réclamation  de  leur 
part,  l'année  qui  leur  était  donnée  pour  agir,  le  mariage  devient  inatta- 
quable; le  consentement  donné  par  elles  après  coup  fait  disparaître  la  cause 
de  nullité,  et  c'est  tout  naturel  puiscpie  rien  ne  manque  plus  désormais  à  sa 
validité.  Du  reste  le  texte  est  formel  :  «  Le  mariage  ne  peut  plus  être  attaqué 
ni  par  les  époux  ni  par  les  parents  dont  le  consentement  était  re(|uis...  » 

La  prescription  annale  opposable  à  l'époux  n'aura  donc  l'occasion  de  s'appliquer  qu'au 
cas  où  l'époux  aura  atteint  sa  majorité  matrimoniale  avant  que  ses  ascendants  n'aient 
appris  son  mariage  ;  et  encore  faudra-t-il  que  celte  prescription  ait  le  temps  de  s'achever 
avant  (ju'ils  aient  approuvé  expressément  ou  tacitement  le  mariage. 

1081.  Controverse.  —  La  loi  n'a  pas  parlé,  à  propos  de  l'époux  qui  s'est  marié 
irrégulièrement,  d'une  ratification  émanant  de  lui;  elle  ne  s'occupe  que  de  la  prescrip- 
tion. Ceci  ne  |)eut  être  l'ciret  d'un  oubli,  car  le  même  texte  rèo;le,  dans  l'alinéa  précédent, 
la  façon  dont  les  ascendants  peuvent  ratifier  le  mariage.  On  doit  en  conclure  cjue  la  loi 
a  entendu  écarter  toute  ratification  venant  de  l'époux.  Cependant  certains  auteurs 
pensent  qu'une  ratification,  tout  au  moins  une  ratification  expresse,  serait  efîicace  et  lui 
ferait  perdre  l'action  en  nullité.  On  peut,  il  est  vrai,  avoir  quelque  scrupule  à  décider 
<ju'une  personne  majeure  ne  peut  pas  disposer  de  son  action  et  y  renoncer.  Mais  il  faut 
reconnaître  qu'il  \  a  ici  une  raison  spéciale:  la  loi  a  jugé  inutile  d'abréger  le  délai 
•d'un  an  qu'elle  d'onne  à  l'époux  à  compter  de  sa  majorité,  pour  réfléchir  sur  les  suites 
de  son  mariage  et  pour  en  demander  la  nullité.  D'ailleurs  si  on  admet  la  ratification 
■expresse,  il  est  bien  difficile  de  dire  que  la  ratification  tacite,  quand  elle  sera  certaine, 
n'aura  pas  la  même  efficacité.  Or  la  loi  exclut  certainement  la  ratification  résultant  de  la 
cohabitation,  puisqu'elle  accorde  un  an  pour  agir,  alors  même  que  les  époux  ont  continué 
à  vivre  ensemble. 

;1°  Fins  de  non-recevoir  à  écarter. 

*1082.  Dissolution  du  mariage.  —  La  loi  n'a  rien  dit  du   cas  oii  le  mariage 
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serait  déjà  dissous  d'une  façon  quelconque,  avant  que  l'action  en  nullité  soit  exercée. 
Par  conséquent,  il  faut  décider  que  cette  dissolution  du  mariage  par  le  décès  de  l'un  des 
époux  ou  le  divorce  n'empêche  pas  l'action  en  nullité  d'être  exercée;  elle  peut  encore 
avoir  son  intérêt  pour  effacer,  même  dans  le  passé,  les  effets  que  le  mariage  a  produits 
pendant  qu'il  a  duré. 

1083.  Dol  de  l'époux.  —  Beaucoup  d'auteurs  admettent  une  autre  fin  de  non- 
recevoir,  tirée  du  dol  de  l'époux  mineur,  lorsqu'il  a  employé  des  manœuvres  fraudu- 
leuses pour  persuader  à  son  conjoint  .qu'il  était  majeur  quant  au  mariage  et  pouvait  se 
passer  de  toute  autorisation.  On  peut  bien,  en  ce  sens,  tirer  argument  de  l'art  1310, 
mais  cet  article  est  spécial  aux  contrats  ordinaires  et  il  est  douteux  qu'il  puisse  s'appliquer 
à  un  acte  comme  le  mariage.  En  tout  cas  cette  fin  de  non-recevoir  ne  paralyserait  que 
l'action  appartenant  à  l'époux  auteur  du  dol  et  laisserait  intacte  celle  que  possèdent  ses 
parents  ou  ascendants  ou  son  conseil  de  famille. 

§  6.  —  Autorité  des  jugements  en  matière  de  nullité  de  mariage. 

1084.  Bibliographie.  —  Thèses  de  MM.  Raymond  Bufngir,  Paris,  1893,  et  Che- 
NEAux,  Bordeaux,  1895. 

1085.  Importance  de  la  question.  —  Le  grand  principe  de  l'autorité  relati^'e 
de  la  chose  Jugée  (ci -dessus,  n»  361)  est  établi  dans  les  termes  les  plus  larges  par 
l'art.  1351,  et  il  est  aujourd'hui  reconnu  que  ce  texte  s'applique  aux  jugements  rendus 
sur  l'état  des  personnes,  bien  qu'il  soit  placé  dans  le  Gode  au  Titre  «  Des  contrats  et  des 
obligations  conventionnelles  ».  Ce  titre  contient,  outre  les  règles  propres  aux  obligations, 
tous  les  principes  généraux  du  droit  civil,  qui  s'appliquent  toutes  les  fois  qu'il  n'y  est  pas 
dérogé  par  des  dispositions  spéciales.  Mais  la  question  est-  de  savoir  s'il  n'y  a  pas  quelque 
raison  particulière  d'admettre  une  exception  pour  les  nullités  de  mariage.  Dans  les 
affaires  d'intérêt  pécuniaire,  questions  de  contrats,  d'obligations,  de  propriété,  de  servi- 
tudes, etc.,  les  personnes  intéressées  au  débat  sont  toujours  peu  nombreuses;  le  plus 
souvent  il  n'y  en  a  que  deux,  le  demandeur  et  le  défendeur.  Même  quand  il  y  en  a  davan- 
tage, il  est  facile  de  mettre  tout  le  monde  en  cause  et  de  terminer  l'affaire  dans  une 
seule  instance  de  façon  qu'elle  ne  puisse  pas  se  recommencer  à  l'avenir.  Mais  dans  les 
questions  de  mariage,  il  n'en  est  pas  de  même;  l'état  d'une  personne  mariée  la  suit 
dans  toutes  ses  relations  avec  toutes  les  autres.  Il  y  a  donc  un  intérêt  de  premier 
ordre  à  ce  que  l'état  des  époux  soit  fixé  d'une  manière  absolue,  c'est-à-dire  le  même  à 
l'égard  de  tout  le  monde.  C'est  à  cette  condition  seulement  qu'on  peut  avoir  la  sécurité 
dans  les  affaires. 

1086.  Distinction  des  jugements  constitutifs  et  des  jugements  décla- 
ratifs de  l'état.  —  Avant  d'examiner  la  question  en  elle-même,  il  est  nécessaire  de 
rappeler  une  différence  déjà  signalée  (n^  448)  entre  deux  catégories  de  jugements,  les 
uns  constitutifs  de  l'état,  les  autres  simplement  déclaratifs.  Il  y  a  des  cas  où  l'acte  qui 
modifie  l'état  d'une  personne  et  qui  lui  confère  une  qualité  nouvelle  suppose  l'inter- 
vention de  la  justice  :  tels  sont  le  divorce,  la  séparation  de  corps,  l'interdiction,  l'adoption. 
En  pareil  cas,  ce  n'est  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée  qui  s'attache  au  jugement,  parce 
qu'il  n'est  [)as  un  acte  de  juridiction  mettant  fin  à  une  contestation  sur  l'existence  d'un 
droit  et  déclarant  si  ce  droit  existe,  au  profit  de  cpii  et  dans  quelle  mesure.  C'est  un  acte 
d'autorité  qui  crée  un  état  nouveau,. cclin'  d'époux  divorcés  ou  séparés  de  corps,  d'aliéné 
interdit,  d'enfant  adoptif,  et  le  crée  nécessairement  pour  tout  le  monde,  comme  le  pour- 
rait faire  un  mariage  ou  une  émancipation.  L'effet  d'un  jugement  constitutif  de  l'état  est 
donc  nécessairement  absolu. 

Lorsqu'il  ne  s'agit  pas  de  constituer  l'état,  mais  seulement  de  le  vérifier,  pour  savoir 
s'il  existe  réellement,  l'état  des  personnes  donne  lieu  à  un  véritable  procès,  terminé  par 
un  Jugement  purement  déclaratif,  par  lequel  le  juge  constatera  l'état,  sans  le  modifier 
en  rien.  C'est  seulement  à  un  jugement  de  ce  genre  qu'il  peut  être  question  d'attribuer 
un  effet  relatif,  limité  aux  parties  en  cause. 
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*1087.  Jurisprudence.  —  Il  n'existe  sur  la  (jnestion  (ju'un  seul  monument  do 
juris])rn(loiice,  ce  qui  montre  à  quel  point  elle  préoccupe  peu  la  pratique  (Agen,  14  juin 
1890,  I).  91.  2.  153,  note  de  M.  de  Loynes;  comp.  Chahmo.nt,  Rcs'ue  critùjue,  1892). 
Il  s'agissait  d'une  iniliilc  de  mariage  prononcée  pour  \-icc  du  consentement  (violence), 
c'est-à-dire  d'un  cas  dans  lequel  l'action  en  nullité  ne  pouvait  être  exercée  que  par  une 
seule  personne,  l'époux  dont  le  consentement  n'avait  pas  été  libre.  La  Cour  a  décidé 
(jue  le  jugement  (|ui  avait  annulé  le  mariage  devait  avoir  une  autorité  absolue,  et  que 
le  mariage  devait  être  tenu  pour  nul,  mènie  à  l'égard  des  personnes  qui  n'avaient  pas  été 
représentées  dans  l'instance.  Il  est  en  elTet  admis,  dans  les  cas  où  l'action  en  justice  est 
réservée  Ji  une  seule  personne,  que  ce  qui  a  été  jugé  pour  ou  contre  elle,  crée  un  état 
absolu,  répul('  \ral  à  l'égard  de  tout  le  monde  (ci-dessus,  n"  Vi8). 

1088.  Extension  au  second  cas  de  nullité  relative.  —  Le  raisonnement 
omplové  par  la  Cour  d'Agen  peut  encore  servir  pour  le  second  cas  de  nullité  relative 
(défaut  de  consentement  des  ascendants).  Là  encore  l'action  est  réservée,  non  plus  abso- 
lument à  ime  seule  personne,  mais  à  un  petit  nombre,  à  deux  peut-être  (le  mineur  qui 
avait  besoin  d'autorisation  et  l'ascendant  qui  devait  l'autoriser).  On  peut  prévoir,  par 
analogie,  que  la  juris()rudence  se  prononcerait  dans  le  même  sens,  puisque  la  grande  ma- 
jorité des  intéressés  sont  privés  du  droit  d'agir:  il  faut  donc  qu'on  tienne  pour  vrai  à  leur 
égard  ce  qui  a  été  jugé  sur  la  demande  d'une  des  personnes  munies  de  l'action. 

1089.  Extension  aux  cas  de  nullité  absolue.  —  Le  même  raisonnement  ne 
peut  plus  être  emjilové  j)our  les  nullités  absolues,  qui  ouvrent  l'action  à  tous  les  in- 
téressés. Dès  lors  il  semble  que  la  question  puisse  être  plaidée  à  nouveau  sur  la  demande 
de  chacun  d'eux,  chaque  fois  que  l'occasion  s'en  présentera  et  que  par  suite  le  premier 
jugement  obtenu  n'ait  qu'une  autorité  relative.  Cependant,  il  faut,  ici  encore,  éviter  à 
tout  prix  les  difficultés  et  les  incertitudes  qui  naîtraient  d'une  question  indéfiniment 
débattue  ^  Or  il  y  a  une  raison  particulière  qui  peut  faire  accepter  l'idée  d'une  autorité 
absolue  attachée  au  jugement,  même  dans  l'état  actuel  des  textes,  et  sans  qu'il  y  ait 
besoin  d'une  réforme  législative.  Il  semble  que,  dans  la  pensée  des  auteurs  de  la  loi,  le 
jugement  qui  prononce  la  nullité  d'un  mariage  n'est  pas  un  jugement  purement  décla- 
ratif; pour  eux,  le  mariage  n'était  pas  nul  de  plein  droit;  il  est  cassé  par  la  justice 
(ci-dessus,  n»^  1045  et  suiv.).  L'état  de  mariage  était  l'œuvre  de  la  puissance  publique 
autant  que  de  la  volonté  des  conjoints;  l'officier  de  l'état  civil  les  avait  unis  «  au  nom  de 
la  loi  ».  Cet  état  reconnu  et  garanti  par  l'autorité  publirpie  a  donc  besoin  d'être  détruit 
au  nom  de  la  même  autorité.  Le  jugement  qui  annule  le  mariage  rend  aux  époux  une 
liberté  qu'ils  n'avaient  plus;  il  modifie  donc  leur  état  :  ils  étaient  mariés,  ils  cessent 
de  l'être.  Ainsi  envisagé  le  jugement  aurait  la  nature  d'un  acte  constitutif  d'un  état 
nouveau  et,  comme  tel,  il  devrait  avoir  une  portée  absolue,  pour  le  même  motif  que  s'il 
s'agissait  d'un  jugement  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps. 

Que  tel  soit  bien  l'esprit  du  Gode  c'est  ce  qui  résulte  d'une  double  observation  : 
1'^  La  loi  suppose  que  l'époux  dont  le  mariage  a  été  annulé   peut  contracter  un  second 
mariage  valable  avec  une  autre  personne  (art.  147  et  189  cbnés).  C'est  donc  que  la  nullité 
du  premier  mariage    est  acquise   à  l'égard  de   tout  le    monde    par  l'efiet  d'un  jugement 
imique  et  que  sa  validité  ne  peut  i)lus  être  soutenue  par  personne. 

2"  La  loi  confie  au  ministère  public  le  soin  de  demander  la  nullité  du  mariage  dans  les 
cas  de  nullité  absolue  (art.  184  et  190).  Cette  mission  serait  parfaitement  inutile  si  le 
jugement  obtenu  n'avait  qu'une  autorité  relative,  car  les  particuliers  ne  pourraient  pas  s'en 
prévaloir  ;  mais  telle  n'est  pas  la  pensée  de  la  loi,  car  le  texte  veut  que  le  tribunal,  sur  les 
réquisitions  du  ministère  public,  condamne  les  époux  à  se  séparer,  ce  qui  montre  que 
leur  union  est  rompue  à  l'égard  de  tous. 

1090.  Cas  où  la  demande  en  nullité  a  été  rejetée.  —  On  vient  de  voir  ce  qui 
se  produit  lorsque  le  mariage    est  annulé  ;  mais  il  se  peut  (|ue  la    demande  échoue.  Que 


'  M.  de  boynes  a  montré  à  quelles  situations  inextricables  et  à  quels  résultats  inad- 
missibles on  arrive  avec  le  système  de  la  nullité  relative  (I).  91.  2.  153). 


366  LE    3IAR1AGE 

décider  en  pareil  casP  Si  la  personne  qui  a  intente  l'action  était  seule  à  l'avoir  (par 
exemple  un  époux  dont  le  consentement  a  été  vicié),  tout  est  fini;  le  mariage  est  inatta- 
quable, puisque  la  seule  personne  qui  pouvait  le  faire  casser  n'y  a  pas  réussi.  Mais  si 
l'action  appartient  en  même  temps  à  d'autres,  quel  que  soit  leur  nombre,  il  semble  impos- 
sible de  leur  enlever  le  droit  d'agir;  il  faudrait  un  texte  particulier  déclarant  que  l'action 
se  trouverait  épuisée  pour  tous  par  l'initiative  d'un  seul  des  intéressés.  Peut-être  l'un  d'eux, 
en  agissant  à  nouveau,  réussira-t-il  à  faire  casser  le  mariage. 


CHAPITRE  XI 


DES    MARIAGES    PUTATIFS 


1 .  —  Noiio?i  générale. 


1091.  Effet  ordinaire  de  la  nullité.  —  Quand  un  mariage  est 
déclaré  nul  ou  annulé,  il  ne  peut  plus  produire  aucun  efFet  ;  et  tous  ceux 
qu'il  avait  parti  produire  jusque-là  disparaissent,  puisqu'il  est  réputé  n'avoir 
jamais  existé.  L'apparence  de  légitimité  que  le  fait  de  la  célébration  avait 
donné  à  l'union  de  ces  deux  personnes  se  trouve  rétroactivement  détruite 
par  la  sentence  judiciaire  qui  a  reconnu  ou  prononcé  la  nullité.  «  Qiiod  nul- 
luni  est  nullumproducit  effectum.  » 

1092.  Conséquences.  —  Voici  les  principales  conséquences  de  cette  idée  : 

1°  Les  enfants  nés  du  mariage  ne  sont  pas  légitimes.  Dans  la  plupart  des  cas,  ils  seront 
enfants  naturels  simples.  En  cas  de  bigamie,  ils  seront  adultérins  pour  l'époux  bigame.  En 
cas  de  parenté  ou  d'alliance,  ils  seront  incestueux  pour  leurs  deux  parents. 

2°  La  femme  n'ayant  jamais  été  mariée  n'a  jamais  perdu  sa  capacité.  Les  actes  qu'elle 
a  pu  faire  sans  autorisation  doivent  donc  être  considérés  comme  valables. 

3°  Les  conventions  matrimoniales  contenues  dans  le  contrat  de  mariage  ne  peuvent  pas 
recevoir  leur  exécution.  Elles  supposent  toujours  l'existence  d'un  mariage,  et  il  n'y  en  a 
pas.  A  défaut  du  contrat  de  mariage,  il  faudra  appliquer  les  règles  du  droit  commun, 
comme  si  les  deux  conjoints  avaient  vécu  ensembre  sans  s'être  mariés  (Paris,  10  févr. 
1892,  D.  92.  2.  493),  et  souvent  la  liquidation  et  le  règlement  de  leurs  droits  présente- 
ront de  graves  difficultés. 

4o  Les  donations  que  les  conjoints  avaient  pu  recevoir  de  leurs  parents  ou  des  tiers 
tombent;  si  elles  ont  déjà  été  réalisées,  les  biens  reçus  doivent  être  restitués.  Une  do- 
nation faite  en  vue  du  mariage  est  toujours  censée  faite  sous  la  condition  si  nuptiae  se- 
quanlar.  Cette  condition  venant  à  défaillir  par  la  nullité  du  mariage,  la  donation  devient 
caduque. 

5°  Si  les  époux  ont  fait  entre  eux  des  conventions  contraires  à  leur  régime  matrimonial, 
ces  conventions  sont  valables,  bien  qu'il  soit  interdit  de  modifier  le  régime  matrimonial 
pendant  le  mariage.  Leur  liberté  tient  ici  à  ce  qu'ils  n'étaient  pas  mariés.  On  a  appliqué 
cette  règle  au  cas  oii,  prévoyant  l'annulation  de  leur  mariage,  ils  avaient  eux-mêmes  réglé 
à  l'amiable  leurs  intérêts  pécuniaires  (Paris,  10  févr.  1892,  précité). 

6"  Cbaquc  époux  perd  le  droit  de  succéder  à  son  conjoint,  qu'il  tenait  de  l'art.  767. 
Dans  le  cas  où  la  nullité  serait  prononcée  seulement  après  la  mort  de  l'un  d'eux,  le  sur- 
vivant qui  aurait  déjà  recueilli  sa  succession  devrait  la  restituer  à  qui  de  droit. 

Le  seul  eflet  qu'on  reconnaisse  au  mariage  nul  ou  annulé  est  d'imposer  à  la  femme  un 
délai  de  dix  mois  avant  de  contracter  un  nouveau  mariage  (art.  228). 
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**1093.  Définition    du   mariage  putatif.   —   Cet  anéarilisscuienl 

complet  (les  efVets  du  mariage  est  exlrèmeineiil  ligomeux.  11  serait  surtout 

pénible  s'il  se  produisait  contre  les  époux  de  hunne  fui,  c'est-à-dii-e  contie 

des  gens  (|ui  ont  ignoré  en  se  mariant  la  cause  de  nullité  (|ui  frappait  leur 

union.    Aussi   est-il    admis    depuis    très  longtemps    (|ue    le   mariage   nul, 

contracté  de  bonne  foi,  produit  ses  eftets  comme  s'il  avait  été  valable  jus- 

(ju'à  la  sentence  du  jugement  déclarant  sa  nullité.  La  sentence  met  fin  au 

mariage,   comme  le  ferait   un   divorce  :  le  mariage  ne  produit  plus  d'elïets 

dans   l'avenir  ;  mais  tous  ceux  qu'il  avait    produits  jusque-là  subsistent, 

les  droits  acquis   ne  sont  pas  détruits.   En  d'autres  termes,  à  raison  de  la 

•bonne  foi  des  ])arties,   la   nullité  se  réalise  sans  rétroactivité.  Ce  mariage 

s'appelle  mariacfe  putatif  (pufativiiSy  réputé  pour  être  ce  qu'il  n'est  pas). 

*  1094.  Origine  canonique.  —  La  théorie  des  mariages  putatifs  vient  du  droit  ca- 
noni(/ue.  Le  droit  romain  ne  la  connaissait  [)as  (^Code,  liv.  V,  tit.  5,  loi  6).  En  Orient  le 
princi[)e  primitif  a  subsisté  clans  toute  sa  rigueur.  En  Occident  même,  le  mariage  putatif 
n  apparaît  qu'au  xii«  siècle,  dans  les  décrétales  d'AlcxaniIre  III  et  dans  les  ouvrages  de 
Pierre  Lombard.  Les  Exceptioiies  Pelvi,  qui  sont  du  siècle  précédent,  l'ignorent  encore 
(Yovez  les  textes  rapportés  par  M.  Esmein,  Le  mariage  en  droit  canonique,  t.  I, 
p.  32-33).  Cette  création  paraît  avoir  été  l'œuvre,  non  de  la  législation,  mais  de  la  doc- 
trine, et  elle  a  eu  pour  cause  probable  lexa^éralion  des  prohibitions  de  mariage  entre 
parents  :  un  grand  nombre  de  personnes  étaient  exposées,  de  la  meilleure  foi  du  monde, 
à  contracter  des  mariages  nuls.  Il  fallut  à  tout  prix  trouver  un  palliatif. 

§  2.  —  Conditions  requises  pour  l'efficacité  du  mariage  putatif. 

*1095.  Comparaison  du  Code  civil  et  du  droit  canonique.  — 

Le  texte  actuel  n'exige  qu'une  seule  condition  pour  que  le  mariage  nul  pro- 
duise ses  effets  civils  :  il  faut  qu'il  ait  été  «  contracté  de  bonne  foi  »  (art. 
201  in  fine).  Le  droit  canonique  exigeait  de  plus  une  juste  cause  d'erreur^ 
la  rendant  excusable,  et  la  célébration  publique  du  mariage. 

A.  —  De  la  condition  de  bonne  foi. 

**  1096.  Définition.  —  La  bonne  foi  consiste  à  ignorer  l'empêchement 
(|ui  s'opposait  a  la  formation  du  mariage  ou  le  vice  qui  a  rendu  insuffisantes 
les  formalités  remplies  pour  sa  célébration. 

L'erreur  commise  par  les  époux  peut  être  une  erreur  de  fait  ou  une  erreur  de 
droit.  Il  y  aura  erreur  de  fait  si  les  époux  ignorent,  par  exemple,  le  lien  de  parenté  ou 
d'alliance  qui  les  unit.  Il  y  aura  erreur  de  droit  si  une  étrangère  (le  cas  s'est  présenté) 
épouse  un  Français,  âgé  de  24  ans,  croyant  qu'à  cet  âge  il  peut  se  marier  sans  le  consen- 
tement de  ses  parents  parce  que  telle  est  la  loi  de  son  pays;  ou  encore  si  un  beau-frère  et 
une  belle-sœur  se  marient,  ignorant  la  disposition  de  l'art.  162  qui  leur  interdit  de  se 
marier  sans  avoir  obtenu  des  dispenses.  Il  y  a  quelque  difficulté  pour  admettre  que 
l'erreur  de  droit  peut  donner  efficacité  au  mariage  nul,  mais  l'opinion  favorable  aux  époux 
l'a  emporté,  et  avec  juste  raison,  car  la  !oi  ne  distingue  pas  entre  les  deux  espèces  d'er- 
reur (Paris,  14  mars  1889,  D.  90.  2.  88). 

**  1097.  Bonne  foi  d'un  seul  époux.  —  11  suffit  qu'un  seul  des  époux 
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ait  été  de  bonne  foi  pour  que  les  effets  civils  soient  assurés  au  mariage, 
mais  ils  le  sont  alors  cVune  manière  moins  large  que  si  la  bonne  foi  avait  été 
commune  aux  deux  époux. 

**  1098.  Moment  auquel  la  bonne  foi  doit  exister.  —  La  bonne  foi 
n'est  nécessaire  qu'au  moment  de  la  célébration  du  mariage.  Il  s'agit  en 
effet  d'apprécier  la  valeur  d'un  contrat  :  on  ne  peut  se  placer  pour  cela  à 
un  autre  instant  que  celui  où  il  s'est  formé.  Ainsi,  une  fois  acquis  aux  époux, 
le  bénéfice  de  leur  bonne  foi  initiale  leur  reste,  alors  même  qu'ils  découvri- 
raient la  cause  de  nullité  de  leur  mariage  très  peu  de  temps  après,  et  reste- 
raient en  cet  état  longtemps  avant  que  la  nullité  en  soit  constatée.  Par  suite, 
les  enfants  qui  naîtraient  pendant  cette  période  seraient  néanmoins  légi- 
times, malgré  l'état  actuel  de  mauvaise  foi  de  leurs  parents. 

1099.  Charge  de  la  preuve.  —  Pour  bénéficier  des  effets  du  mariage  putatif, 
faut-il  que  l'époux  ou  l'enfant  né  du  mariage  établisse  l'existence  de  la  bonne  foi,  ou  bien 
est-ce  à  leur  adversaire,  qui  conteste  les  effets  du  mariage,  à  prouver  que  les  époux  étaient 
de  mauvaise  foi  en  se  mariant."^  Certains  auteurs  appliquent  rigoureusement  la  règle  d'après 
laquelle  celui  qui  veut  bénéficier  d'une  faveur  exceptionnelle  de  la  loi,  comme  est  celle  de 
l'art.  201,  doit  prouver  qu'il  remplit  les  conditions  requises  (Dkmolombe,  t.  III,  n»  359, 
Lauréat,  t.  II,  n^  506).  D'autres  distinguent  entre  l'erreur  de  droit  et  l'erreur  de  fait  ; 
la  bonne  foi  serait  présumée  dans  le  second  'Cas,  mais  non  dans  le  premier,  parce  que 
nul  n'est  censé  ignorer  la  loi  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  460,  p.  59).  Enfin  l'opinion  qui 
présume  toujours  la  bonne  foi  a  aussi  ses  partisans  (Dalloz,  Suppl  ,  \°  Mariage, 
no  323)  et  elle  a  été  consacrée  par  la  jurisprudence  (Aix,  11  mars  1858,  D.  71.  5.  260). 
On  s'appuie  sur  l'art.  2268,  aux  termes  duquel:  «  La  bonne  foi  est  toujours  présumée  ; 
<;'est  à  celui  qui  allègue  la  mauvaise  foi  de  la  prouver.  »  Bien  qu'écrit  à  propos  de  la 
prescription,  cet  article  n'établit  pas  une  présomption  légale  étroite  et  spéciale  à  cette 
matière;  il  est  fondé  sur  une  idée  générale,  à  savoir  que  nul  n'est  présumé  avoir  contre- 
venu sciemment  à  la  loi. 

La  première  opinion,  qui  met  la  preuve  de  la  bonne  foi  à  la  charge  des  époux,  est  la 
vraie.  D'abord  elle  est  seule  conforme  à  la  tradition,  puisque  jadis  on  exigeait  que  l'époux 
prouvât  non  seulement  qu'il  était  de  bonne  foi,  mais  môme  qu'il  avait  pour  l'être  un  juste 
motif.  Les  devix  autres  opinions  supposent  une  présomption  de  bonne  foi  qui  ne  pourrait 
exister  qu'en  vertu  d'un  texte  formel. 

B.  —  Du  juste  molif  d'crr^uir. 

1100.  Ancien  droit.  —  On  ne  se  contentait  pas  jadis  de  la  bonne  foi;  il  fallait  en 
outre  que  l'époux  eût  à  faire  valoir  une  juste  cause  expliquant  l'erreur  dans  laquelle  il 
était  tombé.  Voyez  les  exemples  que  donne  Pothier:  il  sup[)osc  que  la  femme  d'un  soldat, 
laissé  pour  mort  sur  le  champ  de  bataille,  s'est  remariée  «  siir  la  foi  d  un  certificat  de 
mort  de  son  mari,  en  bonne  forme,  du  major  du  régiment  »  (n»  437).  Dans  d'autres 
exemples,  empruntés  par  lui  à  des  arrêts  de  1689  et  1693  (mariages  d'un  chevalier  de 
Malte  et  d'un  récollet,  qui  s'étaient  fait  passer  pour  laïques),  la  juste  cause  de  la  bonne 
foi  est  l'erreur  commune  que  la  femme  avait  partagée  (n"  439).  Comp.  le  Nouseau  Dcni- 
zart,  t.  ÏII,  vo  Bonne  foi  des  contractants,  §  2,  n"'  1. 

1101.  Jurisprudence  actuelle.  —  Ln  jurisprudence  moderne  nexige 
])lus  cette  condition,  parce  <|ue  le  texte  ne  |)arle  (pio  de  la  bonne  foi.  On 
aurait  pu  cependant  tenir  compte  de  ce  que  disait  Poutvi.is,  dans  lAV/^ose 
des  Motifs,  {\\\ou  avait  voulu  consacrer  par  un  Icxte  une  maxime  introduite 
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parle  droil  canoiiiciin'  cl  depuis  l()ii«;l(Mnps  adoptée  dans  nos  nuiMirs  (l''i;M:r, 
I.  I\,  |).   174).  Ces  paroles  iii(li(|iienl  liiilenlioM  de  ne  rien  eliaiij^er. 

(-.  —  (loiidilioii  de  ptd)licilé. 

1102.  Comment  elle  s'était  introduite.  —  Depuis  (|uc  lo concile  de  Latran  avait 
exigé  une  annonce  publicpae  du  mariage  au  nno}en  des  bans,  l'omission  de  celte  formalité 
était  considérée  comme  une  faute,  conunc  un  péché  contre  les  lois  de  l'Kglise;  le  mariage 
célébré  clandestinement  n'était  pas  nul  par  cela  seul,  mais  s'il  existait  un  empêchement 
dirimant,  les  époux  nétaient  pas  admis  au  bénéfice  du  mariage  putatif.  La  j)ublicité  de  la 
célébration  devint  ainsi  une  condition  du  mariage  putatif  (Gui  CoQun.LE,  Coustiime  de 
J\'i\Trn<)is,  chap.  xxiii,  art.  1^'). 

1103.  Comment  elle  a  disparu.  —  Le  texte  actuel  ne  suppose  |)as  rpie  le  mariage 
a  été  contracté  /iKhlic/nemrnf.  Personne  ne  soutient  que  cette  condition  ancienne  soit 
encore  nécessaire;  mais  sa  disparition  ne  crée  pas  un  grand  vide,  car  lorsque  les  époux  se 
seront  cachés  pour  se  marier,  il  sera  bien  rare  qu'ils  aient  été  de  bonne  foi  :  ce  fait  seul 
révélera  leur  connaissance  de  l'empêchement  qui  rend  le  mariage  nul. 

§  3.  —  Vices  couverts  par  la  bonne  foi. 

1104.  Système  ancien.  —  Avant  le  Code  civil  la  bonne  foi  des  époux  couvrait  seu- 
lement les  ludlités  dues  à  l'existence  antérieure  d'un  empêchement  dirimant,  et  non  les 
nullités  de  forme  qui  pouvaient  entacher  la  célébration  du  mariage.  Voyez  le  passage 
d'IIertius  rapporté  ci-dessus  en  note:  «  Matrimonium  putativum...  bona  fîde  et  solen- 
iiiter  contractum...  »  Loin  d'être  couvertes  par  la  bonne  foi  des  époux,  les  irrégidarités 
de  formes  empêchaient  la  bonne  foi  de  produire  ses  effets.  Le  système  ancien  reposait 
donc  sur  cette  idée  très  simple  que  nul  n'est  censé  ignorer  les  formes  du  mariage,  tandis 
qu'il  peut  toujours  exister  un  empêchement  à  l'insu  des  époux. 

*1105.  Jurisprudence  moderne.  —  Dans  le  droit  actuel,  la  théorie 
du  mariage  putatif  s'est  élargie  :  la  bonne  foi  des  époux  peut  rendre  valable 
un  mariage  dont  la  cause  de  nullité  est  un  vice  de  forme.  Ce  changement 
provient  de  rétablissement  de  formes  nouvelles  instituées  pour  le  mariage 
par  les  lois  civiles  et  de  la  variété  qui  existe  à  cet  égard  entre  les  didcrents 
États.  Cet  antagonisme  de  lois  amène  des  irrégularités  d'une  manière  à  peu 
près  inévitable  ;  à  l'intérieur  du  pays  même,  le  changement  de  législation 
n'a  qu'un  effet  temporaire,  et  la  validité  des  unions  irrégulières  pourrait 
n'être  admise  qu'à  titre  de  mesure  transitoire  ;  mais  la  diversité  des  légis- 
lations nationales  est  une  cause  permanente  d'erreurs. 

La  jurisprudence  décide  donc  qu'un  mariage  contracté  de\'ant  un  prêtre,  dans  un 
pays  et  à  une  époque  où  le  mariage  civil  était  obligatoire,  peut  néanmoins  valoir  à  titre 
de  mariage  putatif.  C'est  ce  qu'a  admis  la  Cour  de  Bordeaux,  pour  un  mariage  contracté 
à  l'église  métropolitaine  de  Mexico,  près  d'un  an  après  que  le  décret  de  Juarez  séculari- 
sant le  mariage  y  avait  été  promulgué  (5  févr.  188;j,  Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  ^27, 
note  1  ;  S.  83.  2.  137).  Même  solution  de  la  Cour  de  Bruxelles  pour  un  mariage  célébré 
à  Tournai  en  1799  peu  de  temps  après  l'introduction  du  mariage  civil  par  la  conquête 
française  (Prt6icT/.s/e,  1852,  2.  331). 

A  plus  forte  raison,  la  bonne  foi  des  époux  couvrirait-elle  le  vice  résultant  de  l'incom- 
pétence de  l'otïicier  qui  a  célébré  leur  mariage.  Ainsi  le  mariage  contracté  devant  un 
agent  diplomatique,  entre  deux  personnes  dont  l'une  seulement  appartient  à  la  nation 
qui  a  accrédité  cet  agent,   est   généralement  nul  pour  incompétence.  1!  vaudra  néanmoins 
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comme  mariage  putatif,  parce  qu'il  y  a  eu  une  célébration  qui,  même  pour  la  loi  fran- 
çaise, est  une  des  formes  du  mariage  et  aurait  pu  donner  une  union  valable.  —  Comp, 
Cass.,  30  juillet  1900,  S.   1902.   1.  225. 

1106.  Opinion  doctrinale  dissidente.  —  Quelques  auteurs,  et  non  des  moindres, 
raisonnant  sur  les  textes  d'une  façon  étroite,  pensent  que  la  bonne  foi  des  époux  ne  peut 
couvrir  que  les  causes  de  nullité  proprement  dites  et  non  les  causes  d'inexistence  du 
mariage  (Demolombe,  t.  IIJ,  n^  354;  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  460,  p.  46,  note  1;  Lau- 
rent, t.  I,  n»  515;  Hue,  t.  II,  n»  161).  Leur  argument  principal  est  que  dans  tout  le 
chapitre  iv,  et  spécialement  dans  les  art.  201-202,  la  loi  ne  parle  que  des  mariages  nuls 
et  non  des  mariages  inexistants.  Ils  ajoutent  qu'un  mariage  qu'il  est  nécessaire  d'annuler 
peut  produire  ses  efTets,  tandis  qu'un  mariage  inexistant  est  le  néant,  et  qu'il  est  difficile 
de  comprendre  que  le  néant  puisse  avoir  des  effets.  Le  premier  argument  est  sans  valeur 
si  l'on  admet  que  la  distinction  des  mariages  nuls  et  des  mariages  inexistants  est  entière- 
ment étrangère  au  Code  civil  et  n'existe  que  dans  les  mots;  l'acte  nul  de  nullité  absolue, 
quand  cette  nullité  est  reconnue,  n'a  pas  plus  d'existence  légale  que  l'acte  dit  «  inexistant  ». 
Il  nj  a  donc  pas  plus  de  difficulté  à  admettre  l'efficacité  du  mariage  à  titre  putatif  dans 
un  cas  que  dans  l'autre. 

*  1107.  Nécessité  d'une  célébration. —  Il  est  cependant  nécessaire 
qu'il  y  ait  une  forme  quelconque  de  célébration.  D'après  le  texte  c'est  le 
mariage  «  contracté  »  de  bonne  foi  qui  peut  produire  les  effets  civils.  Il  faut 
donc  qu'il  y  ait  eu  au  moins  quelque  chose  qu'on  puisse  considérer  comme 
la  célébration  d'un  mariage  (comp.  Demolombe,  t.  111,  n°354).  Ainsi  on  de- 
vrait certainement  refuser  les  effets  civils  de  mariage  à  quelqu'un  qui  pré- 
tendrait s'être  marié  sans  aucun  acte.  Il  est  même  douteux  que  les  tribu- 
naux consentent  jamais  à  valider  à  titre  de  mariage  putatif,  comme  le 
proposait  Marcadé,  un  mariage  contracté  devant  ungreffier  de  juge  de  paix, 
par  une  jeune  fille  ignorante  et  abusée. 


§  4.  —  Effets  du  mariage  putatif. 

A.  —  Premier  cas  :  les  deux  époux  étaient  de  bonne  foi. 

**  1108.  Plénitude  d'effets  du  mariage.  —  Quand  les  deux  époux 

ont  été  de  bonne  foi;,  le  mariage,  bienqu'annulé,  produit  tout  autant  d'effets 

que  s'il  avait  été  valable  (art.  201).  Il  n'y  a  de  différence  que  dans  la  durée 

du  temps  pendant  lequel  ces  effets  se  produisent. 

1109.  Légitimation  des  enfants  antérieurs  au  mariage.  —  Les  enfants  nés 
avant  le  mariage  se  trouvent-ils  IcgitimcsP  La  plupart  des  auteurs  modernes  admettent 
l'affirmative (Dkmante.  1. 1,  no  283  his,  VU;  Aubry  et  lUu,  t.  V,  §  460,  p.  50,  note  12; 
Laurent,  t.  II,  n"  509  ;  Hue,  t.  II,  n»  167).  Il  leur  a  semblé  naturel  que  le  mariage  putatif, 
auquel  la  loi  accorde  tous  les  effets  civils,  puisse  légitimer  les  enfants  comme  le  ferait  un 
mariage  valable;  peut-être  a-t-il  été  contracte  spécialement  en  vue  de  produire  cette 
légitimation.  Gomme  interprétation  du  Code,  cette  opinion  est  cependant  très  douteuse. 
L'art.  201  ne  précise  pas  quels  enfants  doivent  bénéficier  de  la  légitimité,  car  il  dit  que 
le  mariage  produit  ses  effets  «  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  »,  mais 
l'art.  202  est  plus  explicite:  il  ne  profite  qu'aux  enfants  «  issus  du  mariage  ».  Or  il  n'y 
a  aucune  raison  de  faire  une  difVérence  entre  les  deux  hvpothèses  prévues  par  ces  deux 
articles.  C'est  d'ailleurs  la  solution  traditionnelle.  D'après  le  droit  canonique  le  mariage 
putatif  avait  bien  pour  effet  de  donner  la  légitimité  aux  enfants  conçus  depuis  le  mariage, 
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mais  non  h  coiix  cjui  étaient  nt's  d'un  commerce  antérieur.  Cela  avait  été  juge  par  un  arrêt 
célèbre  du  15  mars  1674,  pour  une  femme  dont  lo  premier  mari  était  revenu  après  40  ans 
d'absence,  et  Potliier  s'cx])lique  sur  ce  point  de  manière  à  ne  laisser  aucun  doute,  en 
donnant  les  motifs  de  cette  solution  restrictive  {Mariage,  n»  441). 

Exception  pour  les  enfants  adui.tékins  ou  incestueux.  —  Tout  en  admettant  (jue 
les  enfants  antérieurs  au  mariage  nul  sont  logilimés,  la  plupart  des  auteurs  font  néanmoins 
exception  pour  le  cas  où  le  mariage  est  annule  parce  qu'il  existait  un  autre  mariage  non 
dissous,  ou  pour  cause  de  parenté  ou  d'alliance  au  degré  prohibé.  Les  enfants  sont  alors 
adultérins  ou  incesliien.r.  Or  la  loi  défend  la  légitimation  de  ces  deux  catégories  d'enfants 
(art.  331).  Un  mariage  valable  n'aurait  [)as  pu  les  légitimer.  Un  mariage  putatif  ne  le 
pourra  pas  davantage,  parce  que  ce  serait  donner  plus  d'efl'ets  au  mariage  quand  il  est  nul 
que  quand  il  est  valable.  Ce  raisonnement  si  simple  a  séduit  tout  le  monde.  (Cependant 
l'idée  mère  du  mariage  putatif  consiste  précisément  à  supprimer  par  une  fiction  le  vice 
qui  a  empoché  la  formation  d'un  mariage  valable.  Si  l'on  efface  cet  empêchement  pour 
laisser  se  produire  les  effets  normaux  du  mariage,  pourquoi  en  tiendrait-on  compte  pour 
écarter  la  légitimation  des  enfants.'*  La  bonne  foi  de  leurs  parents  efface  le  vice  de  leur 
origine  et  ils  doivent  obtenir  le  bénéfice  de  la  légitimité  tout  aussi  bien  que  ceux  qui  sont 
nés  après  le  mariage  et  qui  sont,  tout  autant  qu'eux,  incestueux  ou  adultérins. 

*  1110.  Époque  où  cessent  les  effets  du  mariage  putatif. —  A  par- 
tir du  jour  où  la  sentence  de  nullité  est  rendue,  le  mariage  cesse  d'avoir  efTet. 
Par  conséquent  aucun  résultat  nouveau  ne  peut  plus  se  produire  ;  à  partir  de 
ce  moment,  la  situation  est  la  même  que  s'il  y  avait  eu  divorce:  les  deux 
époux  étaient  mariés;  ils  ne  le  sont  plus;  mais  cet  eiïet  se  produit  sans  au- 
cune rétroactivité  :  la  nullité  n'atteindra  le  mariage  (ju'à  compter  du  juge- 
ment, et  non  à  compter  de  la  demande,  comme  le  voudrait  la  règle  ordinaire. 
Ce  qui  empêche  cette  règle  de  s'appliquer  ici,  c'est  la  bonne  foi  des  époux 
qui  (bien  qu'elle  ait  peut-être  disparu  en  fait)  continue  aies  protéger  jusqu'à 
l'annulation  de  leur  mariage. 

1110.  Perte  du  droit  de  succession.  —  Si  les  deux  époux  sont  encore  vivants  au 
jour  oià  l'annulation  de  leur  mariage  est  prononcée,  chacun  d'eux  perd  le  droit  de  succéder 
à  l'autre,  droit  qui  lui  appartenait  en  qualité  d'époux  (art.  767)  :  après  l'annulation  ce 
titre  leur  est  enlevé.  11  est  facile  de  comprendre  pourquoi  les  deux  époux  ne  peuvent  plus 
se  succéder  l'un  à  l'autre,  alors  que  le  droit  de  succession  subsiste  entre  chacun  d'eux  et 
ses  enfants  :  c'est  que  la  qualité  d'enfant  légitime  est  permanente  et  survit  à  la  dissolution 
du  mariage,  tandis  que  la  qualité  d'époux  est  temporaire  et  se  perd  quand  le  mariage 
est  dissous.  —  Si  l'un  des  époux  était  déjà  mort  quand  la  nullité  est  reconnue,  sa  suc- 
cession, recueillie  par  le  survivant,  resterait  acquise  à  celui-ci,  qui  était  encore  son  con- 
joint au  jour  du  décès.  Il  résulte  de  là  que  si  le  mariage  putatif  était  nul  pour  cause 
de  bigamie,  et  s'il  venait  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  l'époux  bigame,  la  succession 
du  bigame  se  partagerait  entre  ses  deux  conjoints,  tous  deux  vivants,  et  qui  auraient  des 
droits  égaux. 

1111.  Jurisprudence  en  matière  d'obligation  alimentaire.  —  Deux  époux 
se  doivent  mutuellement  des  aliments  (art.  212).  C'est  encore  une  des  conséquences  du 
titre  d'époux  qui  disparaît  quand  le  mariage  est  annulé.  Par  conséquent  l'un  d'eux  ne[)eut 
plus  à  l'a\enir  réclamer  une  pension  à  son  ex-conjoint  (Alger,  26  mai  1879,  D.  80.  2. 
161,  S.  79.  2.  281).  On  devrait  même  décider  que  la  pension  allouée  au  temps  où  le 
mariage  durait  encore  doit  cesser.  Vo^ez  cependant  Rouen,  9  avril  1887,  S.  87.  2.  235, 
qui  se  justifie  par  cette  raison  particulière  que  l'époux  créancier  d'aliments  était  seul  de 
bonne  foi  et  avait  droit  à  une  indemnité  à  raison  de  la  rupture  du  mariage. 
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B.  —  Second  cas:  un  seul  époux  était  de  bonne  foi. 

**  1112.  Situation  inégale  des  deux  époux.  —  Lorsqu'un  seul  des 
deux  époux  a  été  de  bonne  foi,  le  mariage  nul  produit  encore  ses  effets 
civils  comme  mariage  putatif,  mais  d'une  façon  moins  pleine  ;  l'époux  de 
mauvaise  foi  est  privé  du  bénéfice  de  la  loi  ;  seuls,  l'autre  époux  et  les 
enfants  en  profitent  (art.  202).  Il  en  résulte  pour  les  époux  une  situation 
inégale  :  l'un  deux  subit  tous  les  effets  avantageux  qui  se  réalisent  au  pro- 
fit de  son  conjoint  sans  bénéficier  personnellement  du  mariage  en  (juoi  que 
ce  soit.  Ce  n'est  pas  une  injustice,  c'est  la  conséquence  de  sa  mauvaise  foi. 

Quelques  exemples  feront  comprendre  jusqu'où  va  cette  inégalité  de  traitement. 

1113.  Droit  de  succession.  —  Les  enfants  nés  du  mariage  seront  traités  comme 
légitimes  par  rapport  à  leur  père  et  à  leur  mère,  et  ils  pourront  succéder  à  l'un  et  à 
l'autre;  l'époux  de  bonne  foi  leur  succédera  également,  mais  non  celui  qui  a  été  de  mau- 
vaise foi  ;  il  ne  pourra  pas  recueillir  les  successions  de  ses  enfants  ou  petits-enfants  qui  décé- 
deraient avant  lui.  Mais  on  décide  en  général  que  cette  exclusion  lui  est  personnelle  et  ne 
s'étend  pas  aux  autres  ascendants  de  sa  ligne,  pour  lesquels  les  enfants  nés  du  mariage 
sont  des  descendants  légitimes  ;  il  n'y  a  aucune  raison  pour  modifier  ici  le  caractère 
ordinaire  du  droit  de  succession  qui  est  la  réciprocité,  car  on  ne  peut  reprocher  aucune 
faute  à  ces  ascendants  de  l'époux  de  mauvaise  foi. 

1114.  Donations.  —  L'époux  de  mauvaise  foi  perd  certainement  la  donation 
qui  a  pu  lui  être  faite  par  son  conjoint  dans  le  contrat  de  mariage,  quand  bien  même 
il  y  aurait  eu  donation  mutuelle  de  la  part  de  chaque  conjoint  à  l'autre  pour  le  cas  de 
survie,  ce  qui  est  un  fait  très  fréquent.  Maintenir  cette  donation,  ce  serait  donner  effet 
au  mariage  en  vue  duquel  elle  a  été  faite  Celui  qui  était  de  bonne  foi  conserve  au  con- 
traire le  bénéfice  de  la  donation  qu'il  a  reçue  pour  la  recueillir  à  la  mort  du  donateur^ 
s'il  lui  survit. 

Les  époux  peuvent  se  faire  d'autres  donations  pendant  le  mariage.  Celles-là  n'ont  pas 
pour  cause  le  mariage;  leur  validité  n'en  est  pas  un  «  effet  civil  ».  Par  conséquent  elles 
doivent  survivre  à  l'annulation  du  mariage,  mais  comme  elles  sont  essentiellement  ré^'O- 
cables  (art.  1096),  leur  maintien  n'est  pas  absolument  sur. 

Quant  aux  donations  que  l'époux  de  mauvaise  foi  a  reçues  d'un  tiers  en  vue  du  mariage,^ 
elles  doivent  en  principe  tomber  comme  les  autres,  car  elles  sont  faites  sous  la  condition  : 
«  Si  nupliœ  sequantur  »,  et  à  l'égard  de  cet  époux,  il  n'y  a  pas  de  mariage.  Néanmoins  il 
y  aurait  lieu  de  les  maintenir,  selon  l'avis  de  beaucoup  d'auteurs,  au  cas  où  il  existerait 
des  enfants  nés  du  mariage,  car  ces  libéralités  doivent  un  jour  profiter  aux  enfants,  et 
leur  annulation  priverait  ceux-ci  d'une ^iartie  des  effets  que  l'union  de  leurs  parents  doit 
produire  à  leur  profit  '. 

1115.  Puissance  paternelle.  —  La  puissance  paternelle,  avec  toutes  ses  consé- 
quences, n'appartiendra  qu'à  l'époux  de  bonne  foi  ;  l'autre  en  est  nécessairement  pri\é 
après  l'annulation  du  mariage. 

1116.  Annulation  des  actes  de  la  femme.  —  Au  cas  où  la  femme  aurait  fait 
des  actes  avec  des  tiers  sans  autorisation,  celui  des  deux  époux  qui  se  sera  marié  de  bonne 
foi  aura  seul  le  droit  d'en  demander  la  nullité  ;  tandis  que  de  droit  commun  l'action  en 
nullité  est  ouverte  conjointement  aux  deux  époux  contre  un  acte  non  autorisé. 

1  Cette  solution  est  incontestable  quand  il  s'agit  de  donations  portant  sur  les  biens 
à  venir,  car  en  pareil  ca-^  les  enfants  à  naître  du  mariage  sont  considérés  comme  étant 
eux-mêmes  et  personnellement  donataires,  à  défaui  de  leur  père  ou  mère  gratifié  en 
première  ligne  (art.  1082-U)8i-108G-1089).  Il  y  a  cpielquos  dissentiments  pour  les  dona- 
tions de  biens  présents,  car  les  entants  n'enpeuvent  profiter  que  comme  héritiers  du 
conjoinl  gratifié.  Cependant  même  alors,  la  même  solution  est  nécessaire  pour  donner 
toute  sa  portée  à  Tari.  202. 
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1117.  Hypothèque  légale.  —  Il  y  aurait  idusicurs  (lilliciiltf's  à  ri'soudro,  princi- 
palornciit  pour  l'oxéculion  dos  con\'enti<tns  infitrimonialcs  dans  l'Iiypolhèsc  où  un  seul 
dos  ôpoux  a  ôlé  de  bonne  foi.  Kilos  dopassent  les  bornes  d'un  manuel.  On  les  trouvera 
indi(ju('es  avec  pn'cision  dans  l'ouvra^'o  de  MM.  Aubry  et  Kau  (t.  V,  !;j  \C)0).  Nous  dirons 
seulement  que,  si  c'est  la  fomme  qui  a  ôtô  de  niauvaiso  foi,  elle  ne  pourra  pas  opposer  son 
Jiy/>(>t/ir(fi.ic  légale  aux  tiers,  créanciers  du  mari  ou  accjuérours  de  ses  biens. 


CIÏAIMTIiK  \II 


Ur.    LA     DISSOLUTION     Di:    AIAIUAC.K 


*  1118.  Définition.  —  La  dissolulion  du  mariafi;e  est  la  rupture  du 
lien  conjiif/al  cl  lu  ccssnlion  des  e//'e(s  que  runi'on  des  èpou.r  produisail  soit 
à  leur  è(jard,  soit  à  régnrd  des  tiers.  La  dissolution  (riiii  mariage  suppose 
sa  validité.  Le  mariage  nul  ne  se  dissout  pas  :  quand  sa  nullité  est  reconnue, 
il  est  reconnu  du  même  coup  qu'il  n'a  jamais  produit  d'effets,  ou  bien  ceu.\ 
qu'il  avait  produits,  s'il  était  simplement  annulable,  sont  rétroactivement 
anéantis.  Le  tout  sauf  application  de  la  théorie  des  mariages  putatifs. 

1119.  Effets.  —  La  dissolution  d'un  mariage  met  fin  à  tous  les  effets 
(ju'il  produisait.  Néanmoins  ïallianee  qu'il  a  établie  subsiste  et  crée  certains 
empêchements  à  une  nouvelle  union  (ci-dessus,  n°  728). 

1120.  Causes.  —  Les  faits  qui  opèrent  la  dissolution  du  mariage  sont  : 
1"  La  mort  de  l'un  des  époux;  2°  le  divorce.  On  doit  assimiler  aux  causes 
véritables  de  dissolution  la  sentence  qui  annule  un  mariage  putatif. 

L'art.  227  mentionne  en  outre  la  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  empor- 
tant mort  ci\'ile,  mais  cette  cause  a  disparu  depuis  la  loi  du  31  mai  1854. 

]J absence  est-elle  une  cause  de  dissolution  du  mariage  ?  Non  certainement,  d'après  les 
textes  du  Gode  civil,  qui  ne  la  mentionnent  pas.  Non  encore  d'après  la  raison,  car 
l'absence  est  par  essence  l'incertitude  sur  la  vie  ou  la  mort  ;  on  ne  sait  pas  si  l'absent  est 
mort,  on  ne  sait  donc  pas  si  son  mariage  est  dissous.  Le  projet  du  Code  civil  permettait 
cependant  à  l'époux  présent  de  contracter  un  nouveau  mariage  lorsqu'il  se  serait  écoulé 
cent  ans  depuis  la  naissance  de  l'absent.  Cette  disposition  n'a  pas  été  conservée. 


CHAPITUK  XIH 

DES    SECONDES    NOCES 

§  I .  —  Droit  de  se  remarier. 

*  1121.  Possibilité  de  se  marier  plusieurs  fois.  —  La  dissolution 
du  mariage  rend  à  cliaque  époux,  s'il  y  a  divorce,  ou  à  l'époux  survivant, 
s'il  y  a  décès,  sa  liberté  au  point  de  vue  matrimonial  :  n'étant  plus  engagé 
dans  les  liens  de  l'union  dissoute,  il  est  libre  d'en  contracter  une  nouvelle, 
puis  une  troisième  après  la  dissolution  de  la  seconde  et  ainsi  de  suite. 
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1122.  Doctrine  canonique.  —  En  combinant  la  doctrine  de  l'indissolubilité  du 
mariage  avec  la  croyance  à  l'immortalité,  on  arrive  à  considérer  comme  adultère  et  bigame 
celui  ou  celle  qui  se  remarie  après  la  mort  de  son  conjoint.  La  prohibition  des  secondes 
noces  fut  un  dogme  des  Cathares  (purs),  condamnés  comme  hérétiques  par  le  concile  de 
Nicée,  en  325.  L'Église  catholique  a  toujours  enseigné  qu'il  est  permis  de  contracter 
successivement  plusieurs  mariages  sans  limitation  de  nombre.  «  Mulier  alligata  est  legi 
quanto  tempore  vlr  ejus  vivlt  ;  quod  si  dormierit  vir  ejus,  llberata  est  :  cul  vult  nubat  » 
(Saint  Paul,  1-^  ad  Corinth.,  cap.  7).  Cependant,  quoiqu'elle  les  ait  toujours  permis, 
l'Eglise  a  toujours  considéré  ces  nouveaux  mariages  comme  défavorables,  parce  que  ceux 
qui  les  contractaient  lui  étaient  suspects  d'incontinence.  Pendant  longtemps  elle  les  sou- 
mettait à  une  pénitence.  Selon  plusieurs  rituels,  on  ne  prononce  pas  sur  les  seconds- 
mariages  la  bénédiction  qu'on  donne  aux  premiers  (Pothier,  n'^  531). 

*  1123.  Ancienne  législation.  —  Les  seconds  et  subséquents  mariages,  utiles  en 
principe,  surtout  lorsque  la  première  union  s'est  trouvée  brisée  de  bonne  heure,  offrent 
cependant  d'assez  graves  dangers,  lorsqu'ils  sont  contractés  par  une  personne  ayant  déjà 
des  enfants.  Souvent  l'influence  du  second  conjoint  devient  mauvaise  ;  une  jalousie  natu- 
relle le  rend  défiant  et  Injuste,  et  les  enfants  du  premier  lit  sont  maltraités,  dépouillés  de 
leurs  biens,  chassés  parfois.  En  juillet  1560,  sous  François  II,  le  chancelier  de  l'Hospital 
fit  rendre  un  édlt  célèbre,  VEdit  des  secondes  noces,  dont  le  préambule  constate  en 
termes  sévères  les  fâcheux  effets  de  ces  remariages  tardifs,  d'où  «  outre  les  querelles  et 
divisions  entre  les  mari  et  enfants,  s'ensuit  la  diminution  des  bonnes  familles,  et  consé- 
quemment  diminution  delà  force  de  l'état  public  ».  L'édit  ne  prohibe  pourtant  pas  ces- 
seconds  mariages  ;  il  se  borne  à  restreindre  la  faculté  de  faire  des  donations  au  nouveau 
conjoint,  en  renouvelant  d'anciennes  constitutions  impériales  de  382  et  469,  tirées  du 
Code  de  Justinien.  L'un  des  chefs  de  l'édit  a  été  conservé  par  le  Code  (art.  1098)  ;  l'autre 
a  été  abandonné. 

L'ordonnance  de  Blois,  en  1579,  établit  par  son  art.  18  une  peine  rigoureuse  contre 
la  veuve  qui  se  remarie  avec  un  homme  Indigne  de  sa  condition,  par  exemple  son  ^'û/e^ 
La  femme  était  interdite  et  incapable  d'aliéner  et  de  s'obliger.  —  La  loi  moderne  ne 
prend  plus  tant  de  souci  de  la  dignité  des  gens,  et  rien  n'empêche  plus  les  veuves  «  de 
condition  »  d'épouser  leur  maître  d'hôtel. 

§  2.  —  Du  délai  de  vidiiité. 

1124.  Délai  imposé  à  la  femme.  —  L'art.  228  défend  à  la  femme  veu^'e  de 
contracter  un  nouveau  mariage  moins  de  dix  mois  après  la  mort  de  son  premier  mari. 
L'art.  296  fait  la  même  défense  à  la  femme  dU'orcée.  Comme  le  divorce  a  été  supprimé 
de  1816  à  1884,  ce  délai  a  pris  dans  la  pratique  le  nom  de  délai  de  s'iduité,  à  cause  du 
seul  cas  où  il  s'appliquait  * . 

1125.  Motifs.  —  Le  motif  de  cette  prohibition  n'est  nullement  une  raison  de  conve- 
nance, une  sorte  de  deuil  obligatoire  imposé  à  la  veuve,  car  cette  raison  aurait  dû  faire 
étendre  la  même  prohibition  au  veuf.  On  désire  éviter  la  confusion  de  part,  tiirbatio 
sanguinis,  qui  rendrait  incertaine  la  filiation  de  lenfant,  s'il  en  naissait  un  à  une  époque 
rapprochée  de  la  dissolution  du  premier  mariage.  On  se  trouverait  souvent  dans  l'impos- 
sibilité de  savoir  auquel  des  deux  maris  l'attribuer. 

La  crainte  de  confusion  peut  cesser  :  si  la  femme  met  au  monde  un  enfant  peu  de 
temps  apr'ès  la  mort  de  son  mari,  il  n'y  a  plus  de  motifs  pour  l'empêcher  de  se  marier 
immédiatement,  mais  les  rédacteurs  dé  la  loi  n'ont  pas  songé  à  ce  cas,  et  comme  le  texte 
ne  contieni  aucune  distinction,  on  l'applique  jusqu'au  bout  du  délai. 

1126.  Durée  du  délai.  —  Le  délai  de  dix  mois  choisi  par  le  Code  correspondait 
exactement  au  délai  de  300  jours  qui  est,  à  l'estimation  des  auteurs  de  la  loi.  la  durée 
maxima  des  plus  longues  grossesses  possibles  (art.  315).  En  effet,  au  moment  où  le  Code 

1  L'ancien  droit  français  ne  connaissait  pas  ce  délai  de  viduité,  qui  était  pourtant 
écrit  au  Digeste  (Fr.  H,  S  1,  Dehis  qui  Jiotanturinfamia),  mais  le  droit  canonique  l'avait 
abandonné  (Cap.  4  et  5  Extr.  De  secimdis  nuptiis). 
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civil  a  ('l('  rédigé,  le  calendrier  ré|)ul)licain  clail  encore  en  vigueur,  et  les  mois  de  ce 
calendrier  étaient  tous  uniformément  de  30  jours.  Lo  changement  de  ce  calendrier  a  eu 
pour  elVet  d'allonger  de  quehiues  jours  le  délai  ainsi  fixe  :  dix  mois,  com[)tés  de  quan- 
tième à  (|uantième,  contiendront  '.U\',i  à  305  jours,  suivant  que  février  y  sera  ou  non 
compris.  On  pourrait  éviter  à  la  femme  qui  veut  se  remarier  ce  léger  supplément 
d'attente,  en  disant  que  le  délai  légal,  qui  était  de  300  jours  en  1803,  n'a  pu  être  modifié 
par  la  disposition  d'ordre  administratif  ([ui  a  rétabli  l'ancien  calendrier,  11  faut  continuer 
à  appli(picr  les  art.  228  et  296  avec  leur  \alcur  ancienne.  Or,  dans  la  pensée  de  leurs 
rédacteurs,  dix  mois,  c'était  300  jours  et  non  plus. 

1127.  Application  au  cas  d'annulation  du  mariage.  —  L'art.  228  a  été 
écrit  pour  la  femme  veuve,  l'art.  296  pour  la  femme  divorcée.  On  admet  [)ar  identité  de 
cause,  que  le  même  délai  devrait  être  observé  à  la  suite  de  l  annulation  d  un  mariage 
/)ut(ili/,  (jui  est  assimilable  à  un  mariage  dissous  par  le  divorce  ou  par  la  mort. 

1128.  Sanction.  —  De  l'avis  général,  l'empêchement  de  mariage  qui  résulte  des 
art.  228  et  29()  n'est  qu'un  empêchement  simplement  prohibitif,  n'entraînant  pas  la 
nullité  du  mariage.  La  plupart  de  ceux  qui  lui  reconnaissent  ce  caractère  se  décident  par 
leur  raison  favorite  :  la  loi  n'a  pas  prononcé  le  mot  de  nullité  !  Il  y  en  a  une  raison  bien 
meilleure,  c'est  que,  quand  le  second  mariage  a  eu  lieu  avant  l'expiration  du  délai  de 
dix  mois,  le  mal  est  fait,  et  il  ne  servirait  à  rien  d'annuler  le  mariage.  La  prohibition  de 
la  loi  trouve  une  sanction  suifisantc  dans  la  responsabilité  des  officiers  de  l'état  civil,  qui 
encourent  une  amende  de  16  à  300  francs  (art.  194  G.  pén.). 

1129.  Absence  de  délai  pour  le  mari  veuf  ou  divorcé.  —  Aucune  prohibi- 
tion de  ce  genre  n'est  prononcée  contre  le  nuiri  veuf  ou  divorcé.  11  ne  faut  pas  voir  là 
une  sorte  d'inégalité  injuste  entre  l'homme  et  la  femme,  et  dire  que  les  maris  sont  dis- 
pensés par  la  loi  de  porter  le  deuil  de  leurs  épouses.  Il  n'y  a  rien  de  commun  entre  nos 
articles  et  les  règles  sur  le  deuil  qu'imposent  les  convenances  sociales.  La  turhatio  san- 
^^uinis  n'est  [)as  à  craindre  :  voilà  la  raison  décisive  de  cette  dilFérence.  On  a  fait  remar- 
quer en  outre  qu'un  second  mariage  aura  ce  résultat  utile  de  donner  le  plus  vite  possible 
une  nouvelle  mère  aux  enfants  en  bas  âge  ;  cette  observation  est  surtout  juste  à  la  suite 
d'un  divorce,  alors  que  le  pieux  souvenir  d'une  morte  n'est  pas  là  pour  retarder  l'intro- 
duction d'une  autre  femme  dans  la  maison. 


m.  —  Le  divorce. 

1130.  Bibliographie.  —  Er.n.  Glasson,  Le  mariage  civil  et  le  divorce  dans 
l  antiquité  et  dans  les  principales  législations  modernes  de  l'Europe,  2»  édit., 
1880,  1  vol.  in-8.  —  Olivier  Martin,  La  crise  du  mariage  dans  la  législation 
intermédiaire,  thèse,  Paris,  1901.. —  Le  Père  Diuon,  Indissolubilité  et  divorce, 
6*^  édit.,  1880.  —  Morizot-Thibault,  La  femme  et  le  divorce.  Réforme  sociale, 
1er  août  1901.  —  Laurent,  Motifs  de  V Avant-projet  de  revision  du  Code  civil, 
t.  II,  p.  1  et  çuiv.  —  J.  IIiTiER,  Du  dé^'eloppement  de  la  jurisprudence  en  matière 
de  divorce  depuis  1884,  Paris,  1895  (Annales  de  l'enseignement  sup.  de  Grenoble). 
—  TissoT,  Le  mariage,  la  séparation  et  le  divorce,  Paris,  1868.  —  H.  Goulon, 
Le  divorce  et  la  séparation  de  corps,  5  vol.  parus,  1890-1897. 
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NOTio.Ns  gknéraij:s  et  historiques 
1131.  Définition.  —  Le  divoi-ce  est  la  ruplure  cfun  nuiriiic/e  valahle, 


376  LE    DIVORCE 

du  vivant  des  deux  époux;  divortium  vient  de  diverlere,  s'en  aller  chacun 
de  son  côté.  Cette  rupture  ne  peut  avoir  lieu  que  par  autorité  de  justice  et 
pour  des  causes  déterminées  par  la  loi. 

§1.  —  Historique. 

1132.  Législations  anciennes.  —  Les  législations  anciennes,  avec  lesquelles 
l'Eglise  s'est  trouvée  en  contact,  admettaient  le  divorce.  Le  droit  romain  surtout  l'auto- 
risait d'une  manière  très  large,  sans  intervention  du  juge,  et  sans  même  exiger  le  consen- 
tement réciproque  des  parties  :  !a  répudiation  unilatérale  était  possible,  de  la  part  de  la 
femme  aussi  bien  que  de  la  part  du  mari.  Les  coutumes  germaniques,  de  même  que  la 
loi  juive,  permettaient  au  mari  de  répudier  sa  femme  à  sa  volonté  et  sans  cause  déterminée. 

*  1133.  Le  droit  canonique.  —  Dès  les  premiers  temps  l'Église  réagit  contre  le 
divorce.  Le  point  de  départ  de  ce  mouvement  est  une  parole  de  Jésus-Christ,  sur  laquelle 
il  y  a  entre  les  évangélistes  une  différence  remarquable  :  tandis  que  saint  Mathieu  semble 
admettre  le  divorce  quand  il  a  pour  cause  Vaduttère^,  saint  Marc  et  saint  Luc  le  con- 
damnent d'une  façon  absolue-.  Pendant  plusieurs  siècles,  beaucoup  de  Pères  de  l'Eglise, 
entre  autres  Tertullien,  autorisèrent  le  divorce  conformément  au  texte  de  saint  Mathieu, 
mais  la  thèse  de  l'indissolubilité  absolue  fut  défendue  par  saint  Augustin,  et  proclamée  de 
plus  en  plus  fréquemment  par  les  conciles,  surtout  à  partir  de  la  fin  du  viii^  siècle.  Son 
triomphe  cesse  d'être  discuté  au  xii^  siècle  ;  Gralien  et  Pierre  Lombard  décident  l'un  et 
l'autre  que  le  divorce  pour  cause  d'adultère  est  interdit.  Pour  plus  de  détails,  voyez 
EsMEiN,  Mariage,  t.  I,  p.  45-89. 

1134.  La  Réforme.  —  Au  xvi«  siècle,  la  Réforme  provoqua  un  vif  mouvement  en 
faveur  du  divorce,  qui  fut  rétabli  dans  les  pays  protestants.  On  dépassa  même  le  texte  de 
l'Évangile,  puisqu'on  autorisa  le  divorce  dans  d'autres  cas  que  celui  d'adultère  de  la  femme. 

*  1135.  Législation  intermédiaire.  —  La  Révolution,  qui  ne  voyait  plus  dans  le 
mariage  qu'un  contrat  ci\il,  devait  nécessairement  aboutir  au  divorce.  Son  rétablissement 
fut  projeté  dès  le  temps  de  la  Constituante,  mais  ce  fut  seulement  l'Assemblée  législatiAe 
qui  l'organisa  par  la  loi  du  20  septembre  1792''.  Elle  le  permit  avec  une  trop  grande 
facilité.  D'abord  elle  introduisit  le  divorce  non  seulement  par  consentement  mutuel, 
mais  même  pour  sim^jle  incompatibilité  d'humeur  alléguée  par  un  seul  des  deux 
époux.  Ensuite  elle  créa  des  causes  trop  nombreuses  de  divorce,  et  parmi  elles  plusieurs 
étaient  fort  discutables,  comme  l'émigration,  la  folie,  la  disparition  de  l'un  des  époux 
pendant  cinq  ans.  —  La  Convention,  par  deux  décrets  du  8  nivôse  et  du  4  floréal  an  II, 
rendit  le  divorce  plus  facile  encore  ;  mais,  devant  les  abus  de  cette  liberté  nouvelle,  elle 
revint  vite  à  la  loi  de  1792  (Décr.  du  15  thermidor  an  III).  A  Paris,  dans  les  27  mois 
qui  suivirent  la  promulgation  de  la  loi,  il  y  eut  5  994  divorces.  Dans  les  trois  premiers 
mois  de  1793  leur  nombre  égala  celui  des  mariages;  en  l'an  YI  il  le  dépassa.  Voyez  aussi 
Olivier  ÎMaktin,  thèse  précitée,  p.  155  et  suiv.  et  p.  256;  Georges  Du.mas,  p.  66-67. 

*  1136.  Réglementation  du  divorce  par  le  Code  civil.  —  Le  Code  civil 
conserva  le  divorce,  mais  en  prenant  des  précautions  pour  le  régler  et  pour  v  arrêter  le 
torrent  d'immoralité  »  que  roulaient  les  lois  révolutionnaires.  Le  divorce  pour  incompa- 
tibilité d'humeur  sur  la  demande  d'un  des  époux  fut  supprimé.  Le  divorce  par  consente- 
ment mutuel    fut   rendu  plus  difficile.    Enfin  les  causes   déterminées  du    divorce  furent 

*  S.  Mathieu,  XI.X,  9:  «  Quicumque  dimiserit  uxorem  suam,  nisi  ob  fornicationem, 
et  aliam  duxeril,  moechatur.  » 

-  S.  Marc,  X,  H  :  «  Ouicuni([ue  dimiserit  uxorem  suam,  et  aliani  duxerit  ndulterium 
coinmittit  »  et  S.  Luc,  XVI,  18:  «  Oinnis  qui  dimittil  uxorem  suam,  et  alleram  ducit 
moechatur.  » 
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iriluilrs  de  sopt  h  trois.  Ces  sages  mesures  eurent  un  cfïel  salutaire.  La  nio^etino  (l<  s 
(livorces  loiuha  à  I*aris  à  50  par  an  (75  au  plus). 

*  1137.  Suppression  du  divorce  en  1816.  —  Avec  la  Restauration  et  la  Charte 
«le  18! 'i.  la  rtlifrioM  rallioliciuc  rcdfvint  religion  d'Etat.  Le  divorce  était  dès  lors  con- 
damné. M.  de  Ronald  déposa  une  proposition  relative  à  l'abolition  du  divorce,  cjui  aboutit 
à  la  loi  du  8  mai  1816.  (]etle  loi  a  toujours  ét<'  considérée  comme  une  satisfaction  dormée 
à  l'Église  contre  le  régime  issu  de  la  Hé^olution;  les  paroles  passionnées  de  M.  de  Bonald 
et  les  discussions  auxrpielles  le  [)rojet  dorma  lieu  ne  laissent  aucun  doute  à  cet  égarrl. 

*1138.  Rétablissement  du  divorce.  —  La  Charte  do  18:{0  «nleva  au  catholi- 
eismc  son  raractère  (l(>  roligii)n  ex(lusiv(\  Li  consé(juence  logicpie  eût  dû  être  le  rétablis- 
sement du  divorce,  mais  la  (Chambre  des  Députés  eut  beau,  dans  les  premières  années 
du  règne  de  Louis  IMiilippe,  le  voter  quatre  ou  cinq  fois,  il  fut  toujours  repoussé  par  la 
Chambre  des  Pairs.  En  18'i8  la  Constituante  le  rejeta  à  son  tour.  Ce  fut  seulement 
soixante-huit  ans  après  sa  suppression  qu'il  fut  rétabli  par  une  loi  du  19  juillet  188'i,  à  la 
suite  d'une  longue  cani})agne  entreprise  par  M.  Naquet.  Un  premier  projet  avait  été 
présenté  par  lui  en  1876  :  c'était  un  retour  à  la  législation  révolutionnaire  de  1792.  Son 
auteur  le  remplaça  en  J878  par  un  autre  qui  constituait  au  contraire  un  retour  au  sys- 
tème du  Code  civil,  par  l'abrogation  pure  et  simple  de  la  loi  de  1816,  sauf  quelques 
modifications.  Ce  dernier  aboutit  enfin,  non  sans  de  grands  changements.  —  Une  seconde 
loi,  du  18  (n/ias  30)  avril  1886,  a  modifié  la  procédure  du  divorce.  Enfin  les  art.  2'i8 
et  299  ont  été  retouchés  en  1893. 

1139.  Législations  étrangères.  —  En  Italie  le  divorce  avait  disparu  avec  la  do- 
mination française.  En  18()5  di\ers  j»ublicistes  et  jurisconsultes  firent  de  grands  elTorts 
pour  le  faire  rétablir,  mais  n'v  réussirent  pas;  l'art.  I'i8  C  civ.  ilal.  porte  que  le  ma- 
riage ne  se  dissout  qu'à  la  mort  de  l'un  des  conjoints. 

En  Alsace-Lorraine,  le  divorce  a  été  remis  en  vigueur  par  une  loi  du  Parlement 
allemand  du  27  novembre  1873  (Annuaire  étranger,  1873,  p.  559). 

Le  Code  ci^'il  allemand  a  réglementé  le  divorce  dans  les  art.  1564  à  1585.  Les  eCTets 
du  divorce  sur  les  biens  sont  régis  par  des  dispositions  éparses  (art.  I't78,  1933,  2077, 
2268  et  2279). 

Actuellement  le  divorce  est  admis  dans  la  plupart  des  pays  de  l'Europe.  Les  seules  légis- 
lations qui  le  prohibent  absolument  sont  celles  de  l'Espagne,  du  Portugal,  de  l'Italie  et  de 
l'Autricho  En  Hongrie,  il  est  permis  aux  non-catholiques;  en  Russie  il  n'est  défendu 
que  dans  les  provinces  polonaises. 

§  2.  —  Examen  du  principe. 

1140.  Raison  pratique  du  divorce.  —  Le  divorce  doit-il  être  admis  et  pour 
quelles  raisons.'^  Le  mariage  est  contracté  pour  la  vie  entière;  c'est  dans  une  union  à 
perpétuité  que  les  époux  s'engagent,  mais  qui  dit  perpétuité  ne  dit  pas  nécessairement 
indissoluhilité.  L'union  de  l'homme  et  de  la  femme,  qui  devrait  être  une  cause  de  paix 
et  de  concorde,  une  garantie  de  moralité,  manque  quelquefois  son  but.  La  vie  commune 
devient  impossible,  elle  se  rompt,  ou  bien,  si  elle  continue,  le  ménage  devient  un  foyer  de 
troubles,  une  cause  permanente  de  scandales.  C'est  un  mal  qui  résulte  des  passions  et  des 
faiblesses  humaines.  Il  y  a  là  une  situation  de  fait  dont  le  législaleur  est  bien  obligé  de 
tenir  com{)te  :  il  est  responsable  de  l'ordre  et  des  bonnes  mœurs;  il  faut  qu'il  intervienne. 
Quel  sera  le  remède.'  Les  uns  disent:  la  sé[)aration  de  corps  suffît;  c'est  la  vie  commune 
qui  est  la  cause  du  mal,  il  faut  la  rompre  par  un  procédé  légal  et  permettre  aux 
époux  de  vivre  sous  le  régime  de  la  séparation .  —  Le  remède  est  insulTisant.  Sans  doute 
la  séparation  de  corps  fait  disparaître  les  inconvénients  de  la  vie  commune;  en  supprimant 
le  ménage  elle  supprime  les  causes  journalières  de  froissement,  mais  elle  laisse  subsister  le 
mariage:  les  de>)x  époux  vivront  séparés,  mais  ils  resteront  mariés;  le  lien  du  mariage 
est  seulement  relâché,  il  n'est  pas  brisé.  Il  en  résulte  que  les  époux,  n'étant  pas  libres, 
ne  peuvent  pas  se  remarier,  se  créer  une  nouvelle  famille,  recommencer  la  vie;  leur  exis- 
tence est  sacrifiée    sans  espoir.  Ils    se    trouvent    donc  condamnés  au   célibat  forcé.   Or, 
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le  plus  souvent  c'est  l'adultère  de  l'un  d'eux,  ou  de  tous  les  deux,  qui  a  rendu  la  vie 
commune  impossible  :  croit-on  qu'une  fois  séparés  de  corps  ils  renonceront  à  leurs  liaisons- 
illégitimes?  Et  puis,  quelle  situation  pour  la  femme  délaissée!  Et  pour  le  mari,  que  sa 
femme  déshonore,  traînant  partout  son  nom  et  celui  des  enfants,  l'assaillant  de  demandes^ 
d'argent,  ou  le  menaçant  de  nouveaux  scandales!  La  séparation  de  corps  ne  fait  donc  dis- 
paraître le  mal  que  pour  le  remplacer  par  un  autre.  Il  n'y  a  plus  de  scènes  de  ménage 
entre  deux  époux  forcés  de  vivre  ensemble,  mais  il  y  aura  des  scandales  publics  qui  feront 
le  désespoir  de  l'autre  conjoint,  et,  si  lui  aussi  est  coupable,  le  scandale  sera  double.  Après 
la  séparation  les  époux  peuvent  se  faire  autant  de  mal  qu'avant,  quoique  d'une  autre 
façon.  La  cause  du  mal  étant  le  mariage,  c'est  lui  qu'il  faut  rompre,  et  non  pas  seulement 
la  vie  commune;  le  seul  remède  efficace  c'est  le  divorce.  Pour  rétablir  la  paix,  il  faut 
rendre  à  chacun  sa  liberté,  comme  avant  le  mariage.  L'avantage  décisif  du  divorce  est  de 
rendre  possible  pour  les  époux  désunis  un  autre  mariage.  C'est  créer  pour  TEtat  un  danger 
permanent  que  d'y  entretenir  un  grand  nombre  d'époux  séparés,  qui  sont  en  réalité  des 
maris  sans  femme  et  des  femmes  sans  mari. 

1141.  ObjectioD  tirée  des  croyances  religieuses.  —  La  plupart  des  adver- 
saires du  divorce  le  condamnent  par  des  considérations  d'ordre  théologique,  pour  obéir 
aux  enseignements  de  l'Eglise.  Est-ce  un  motif  suffisant  pour  le  législateur?  La  majorité 
de  la  nation  est  catholique,  mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  refuser  le  divorce  à  la 
minorité  qui  ne  partage  pas  ses  croyances.  La  liberté  de  conscience  serait  violée,  si  une 
partie  de  la  population  était  privée  du  divorce  par  application  des  opinions  religieuses  de 
l'autre  partie.  Au  contraire,  la  loi  ne  blesse  pas  les  croyances  des  époux  catholiques,  en 
autorisant  le  divorce  sans  le  leur  imposer;  elle  leur  laisse  la  faculté  de  recourir  à  la  sépa- 
ration de  corps,  qui  est  conforme  aux  préceptes  de  la  religion  ^ 

Enfin,  si  on  suppose  qu'un  seul  des  deux  époux  est  catholique,  il  arrivera  de  deux 
choses  l'une  :  ou  bien  ce  sera  lui  qui  aura  à  se  plaindre  de  son  conjoint,  et  il  pourra, 
comme  demandeur,  se  contenter  de  la  séparation  de  corps;  ou  bien  ce  sera  lui  qui  se  sera 
mis  dans  son  tort,  et  il  sera  vraiment  bien  mal  venu  à  se  plaindre  de  la  loi  au  nom  de  ses 
principes  religieux,  car  la  religion  qui  lui  interdit  le  divorce,  lui  interdit  également 
l'adultère  et  tous  les  autres  faits  qui  sont  des  causes  de  divorce.  Du  reste,  si  la  dissolution 
du  mariage  est  prononcée  contre  lui,  il  restera  encore  libre  de  respecter  les  préceptes  de 
la  religion  et  de  ne  pas  user  de  la  faculté  de  se  remarier^. 

Il  faut  donc  laisser  de  côté  les  croyances  religieuses  et  traiter  la  question  comme  pure- 
ment civile.  C'est  le  point  le  plus  difficile  à  obtenir.  Il  y  a  toujours  des  dessous  dans  la 
discussion,  des  arguments  cachés  au  fond  des  cœurs  ou  entre  les  lignes.  Le  catholicisme  se 
souvient  de  ses  origines  et  du  rôle  bienfaisant  qu'il  a  rempli  contre  les  corruptions  de 
l'Empire  romain  ;  il  a  gardé  l'horreur  du  divorce  avec  l'immobilité  d'un  dogme.  Il  faudrait 
pourtant  tenir  compte  des  transformations  historiques  des  sociétés,  La  France  du  xx^  siècle 
n'est  pas  la  société  avilie  de  la  décadence  impériale.  En  sens  inverse,  beaucoup  de  gens 
se  déterminent  en  faveur  du  divorce  par  une  sorte  de  combativité  instinctive  contre  tout  ce 
qui  est  enseigné  par  l'Eglise  catholique,  et  le  seul  fait  d'être  érigée  en  dogme  par  elle  leur 
rend  suspecte  l'indissolubilité  du  mariage, 

1142.  Objection  tirée  de  l'intérêt  des  enfants.  — Le  divorce,  dit-on,  sacrifie 
les  enfants  dans  l'intérêt  des  parents.  C'est  une  erreur.  Ce  qui  fait  le  malheur  des  enfants, 

1  M.  Naquet  faisait  observer  en  outre  que  ce  qui  est  indissoluble  aux  yeux  de  la  re- 
ligion, ce  n'est  pas  le  mariage  civil,' qu'elle  ne  reconnaît  pas,  mais  uniquement  le  sa- 
crement de  mariage.  Les  catholiques,  disait-il,  ne  peuvent  donc  pas  être  blessés  lors- 
que la  loi  civile  déclare  rompu  un  lien  dont  ils  sont  les  premiers  à  contester  la  valeur 
(Discours  à  la  Chambre  des  députés.  Journal  officiel,  S  février  1881). 

2  Lors  de  la  dis;mssion  du  Code  civil,  le  principe  du  maintien  du  divorce  fut  admis 
presque  sans  débats.  Portalis  disait  :  «  Le  véritable  motif  qui  oblige  les  lois  civiles 
d'admettre  le  divorce,  c'est  la  liberté  des  cultes  :  il  est  des  cultes  qui  autorisent  le 
divorce,  il  en  est  (pii  le  prohibent  ;  la  loi  doit  donc  le  permettre,  afin  que  ceux  dont 
la  croyance  l'autorise  puissent  on  user.  »  (Fenf.t,  l.  IX,  p,  251.)  Ainsi  l'objection  reli- 
gieuse fut  la  seule  qu'on  examina  ;  on  ne  se  demanda  point  si,  au  point  de  vue  pure- 
ment civil,  il  y  avait  avantage  ou  inconvénient  à  permettre  le  divorce. 


ce  n'est  pas  la  rupture  légale  du  mariage,  c'est  la  rupture  de  fait,  lu  discorde,  la  haine,  le 
crime,  dont  ils  sont  témoins  et  victimes.  Leur  père  leur  apprendra  h  mépriser  ou  à  détester 
leur  mère,  ou  rccipro(juemcnt.  Or  c'est  là  une  situation  que  le  divorce  ne  crée  pas  et  qui 
se  retrouve,  à  l'clal  aussi  aigu,  dans  le  régime  de  la  séparation  de  corps.  —  Il  faut  mémo- 
aller  plus  loin  :  le  divorce  ne  peut  (|u'améliorer  le  sort  des  enfants.  Vu  lieu  d'ôlre  élevés 
dans  une  maison  où  ils  seront  témoins  d'un  concubinage  adultère,  ils  pourront  retrouver 
une  famille  légitime  par  le  nouveau  mariage  de  leur  père  ou  de  leur  mère.  Quant  aux 
mesures  que  le  tribunal  peut  prendre  {)our  l'éducation  des  enfants  au  cas  où  les  deux 
parents  sont  tous  deux  indignes,  elles  sont  les  mêmes,  qu'il  y  ait  divorce  ou  séparation. 
La  situation  n'est  donc  pas  empirée  par  le  divorce,  et  elle  sera  peut-être  améliorée. 

1143.  Autre  objection.  —  Le  divorce,  dit-on,  ébranle  l'iiistilulion  du  mariage.  Il 
est  dangereux  de  rciuirc  le  lien  conjugal  trop  fragile.  On  se  mariera  à  la  légère,  si  l'on  sent 
derrière  soi  une  porte  de  sortie  ;  avec  le  mariage  indissoluble,  on  y  regardera  à  deux  fois^ 
avant  de  s'engager.  —  L'objection  est  décisive,  quand  le  divorce  est  permis  à  volonté, 
comme  le  divorce  des  Romains.  Elle  a  encore  une  grande  force,  quand  les  tribunaux  pro- 
noncent trop  facilement  le  divorce,  comme  c'est  malheureusement  leur  tendance  actuelle; 
elle  tombe,  du  moment  que  les  causes  du  divorce  sont  limitées  par  le  législateur  et 
appréciées  sévèrement  par  le  juge.  Une  réglementation  étroite  du  divorce  peut  en  empêcher 
1  abus.  Il  y  a  là  une  question  d'organisation  et  d'application,  et  non  pas  une  objection 
contre  le  principe.  D'ailleurs  quand  on  se  marie  on  n'envisage  guère  la  possibilité  d'une 
rupture  ;  si  on  la  prévoyait,  on  ne  se  marierait  pas. 

1144.  Opinion  féminine.  —  Le  plus  grand  obstacle  qu'a  rencontré  le  rétablissement 
du  divorce  est  venu  de  l'opinion  féminine  ;  ses  adversaires  les  {)lus  passionnés  et  les  plus 
redoutables  ce  sont  les  femmes.  Le  divorce  les  efîraie.  Quand  ce  n'est  pas  la  suite  d'une 
éducation  religieuse  qu'elles  reçoivent  plus  que  les  hommes,  c'est  une  terreur  mal  rai- 
sonnée,  née  de  l'ignorance  des  causes  qui  rendent  le  divorce  possible.  Elles  n'y  voient 
qu'une  possibilité  d'abandon  déréglée.  En  fait,  la  statistique  dément  leurs  craintes  :  les^ 
cinq  sixièmes  des  séparations  de  corps  sont  demandées  par  la  femme  contre  le  mari.  Pour 
le  divorce,  la  difTérence  est  moindre,  mais  encore  considérable  :  ainsi  en  1896,  sur  8  774 
demandes  en  divorce,  5  298  émanaient  de  la  femme  et  3  476  du  mari  (^Journal  officiel^ 
1899,  p.  5123).  Même  proportion  en  1898:  5  485  contre  4  036. 

1145.  Conclusion.  —  En  résumé,  le  divorce  est  un  mal,  mais  c'est  un  mal  néces- 
saire, parce  qu'il  est  le  remède  d'un  mal  plus  grave.  Interdire  le  divorce  parce  qu'il  est 
fâcheux,  c'est  comme  si  on  voulait  interdire  l'amputation  parce  que  le  chirurgien  mutile 
le  malade.  Ce  n'est  pas  le  divorce  qui  détruit  l'institution  sainte  du  mariage,  c'est  la 
mésintelligence  des  é[)oux,  et  le  divorce  y  met  fin. 

1146.  Statistique.  —  Le  nombre  des  divorces  a  suivi  une  progression  à  peu  près 
constante  '.  En  1886,  il  y  en  eut  2  950  ;  en  1888,  on  en  compta  4  708  ;  puis  le  chifTre 
de  5  000  fut  dépassé  en  1890,  où  il  y  eut  5  457  divorces  ;  le  chiffre  de  6  000  fut  atteint 
en  1893  (6  184),  celui  de  7  000  en  1896  (7  051);  enfin  en  1901,  dernière  année  publiée 
on  voit  leur  nombre  s'élever  à  7  741  {.fouriial  officiel,  du  11  novembre  1902)  ;  c'est  plus 
de  deux  fois  et  demie  le  chiCfre  de  1886. 

Voici  d'autres  chifVres  qui  aideront  encore  à  préciser  les  idées  :  sur  1  000  mariages 
célébrés  on  estime  que  28   se  dissolvent   par  le   divorce.   Ceci  est  une   moyenne  générale 

1  La  stalislique  du'divorce  est  publiée  deux  fois  par  an  au  Journal  officiel:  d'abord 
dans  les  Comptes  de  l'Administration  de  la  justice  civile  publiés  par  le  ministère  de  la 
Justice,  puis  parle  ministère  du  Commerce,  dans  un  Rapport  annuel  au  Président  de 
la  République  sur  le  mouvement  de  la  population.  Mais  on  observe  entre  ces  documents 
des  dilTérences  remarquables  :  le  ministère  de  la  Justice  donne  le  relevé  des  divorces 
prononcés  par  les  tribunaux,  tandis  que  le  ministère  du  commerce  dresse  ses  tableaux 
d'après  les  registres  de  l'état  civil.  Aussi  les  chilTres  du  premier  sont-ils  plus  forts 
parce  que  certains  ménages  se  réconcilient  au  dernier  moment  et  ne  font  pas  transcrire 
leur  divorce  à  l'état  civil.  >éanmoins  les  dillerences  constatées  semblent  bien  fortes 
pour  pouvoir  s'expliquer  uniquement  jiar  cette  cause:  elles  atteignent  le  chilTre  de 
1  263  divorces  en  J892,  de  1474  en  1894  et  de  2  161  en  1887.  Comp.  Lettre  de  M.  de 
Loynes,  dans  la  Réforme  sociale  de  janvier  1892. 
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pour  la  France  entière  ;  les  chifTres  varient  d'un  département  à  l'autre  ;  la  proportion  est 
de  1  pour  1  000  dans  les  Hautes- Alpes  et  la  Lozère,  2,5  dans  les  Côtes-du-Nord  et  de  75 
(1898),  78,1  (1899),  à  Paris  ;  63  dans  le  Rhône. 

La  proportion  des  demandes  admises  par  le  tribunal  est  toujours  très  élevée  :  85  pour 
100,  alors  que  pour  la  séparation  de  corps  cette  proportion  ne  dépasse  pas  75  pour  100. 
A  Paris  l'encombrement  des  affaires  est  tel  que  le  divorce  tend  à  devenir  une  formalité. 
On  s'étonnait,  en  décembre  1898,  d'avoir  vu  le  tribunal  de  la  Seine  prononcer  98  divor- 
ces en  une  seule  audience  ;  depuis  lors  ce  chiff're  a  été  de  beaucoup  dépassé  ;  on  a  atteint 
270  en  un  jour  1  Cette  justice  à  la  vapeur  devient  eff'rayante  ;  comment  les  magistrats 
arrivent-ils  à  se  rendre  compte  des  affaires  qu'ils  jugent  ainsi  par  j)aquets  ?  Si  celte  sta- 
tistique ne  rappelle  pas  les  abus  de  la  période  révolutionnaire,  l'augmentation  constante 
du  nombre  des  divorces  n'en  est  pas  moins  inquiétante.  Les  faits  ont  démenti  de  la  façon 
la  plus  nette  les  affirmations  optimistes  des  partisans  de  la  réforme,  qui  pensaient,  en  1884, 
qu'après  une  sorte  de  liquidation  de  l'arriéré  on  verrait  diminuer  le  nombre  des  divorces 
qui  se'  fixerait  à  un  chiffre  normal  :  il  n'a  pas  diminué,  il  a  doublé.  Le  pouvoir  législatif 
et  le  pouvoir  judiciaire  ont  leur  part  de  responsabilité  dans  cet  état  de  choses  :  des  textes 
trop  vagues  d'une  part,  une  jurisprudence  trop  facile  de  l'autre,  encouragent  un  mouve- 
ment fâcheux,  mais  dont  beaucoup  d'esprits  se  réjouissent  en  pensant  à  la  réaction  inévi- 
table qu'il  prépare. 


CHAPITRE  II 

DES    CAUSES    DE    DIVORCE 

§  1.  — Notions  générales. 

*1147.  Différence  entre  les  législations  modernes  et  le  droit 
romain.  —  Le  droit  romain  ne  demandait  pas  compte  aux  époux  des 
motifs  qui  les  portaient  à  se  séparer  :  ni  pour  le  «  divortium  communi 
consensu  »,  ni  pour  le  «  repudium  »  (divorce  par  la  volonté  d'un  seul  des 
conjoints),  la  loi  n'avait  déterminé  et  limité  les  causes  de  la  rupture.  Dans  la 
législation  de  Justinien,  l'époux  qui  répudie  son  conjoint  «  sine  uUa  causa» 
est  frappé  de  certaines  peines,  parfois  très  graves,  mais  la  répudiation  n'en 
est  pas  moins  valable  et  le  mariage  rompu.  Le  divorce  dépendait  donc  uni- 
quement de  la  volonté  des  époux,  et  même  le  maintien  du  mariage  suppo- 
sait le  consentement  permanent  des  deu\  époux,  puisque  chacun  deux 
pouvait  le  rompre  à  lui  seul. 

Quand  les  législations  modernes,  réagissant  contre  le  principe  catholique 

de  l'indissolubilité  absolue,  sont  revenues  au  divorce,  elles  ne  l'ont  admis  au 

contraire  que  pour  des  causes  déterminées,   sauf  à  différer  beaucoup  entre 

elles  sur  le  nombre  et  la  nature  des  causes  (|ui  peuvent  justifier  le  divorce. 

A.  —  Du  divoi'ce  pour  causes  délerminée.s. 

1148.  Systèmes  généraux  sur  les  causes  de  divorce.  —  Les  diverses  légis- 
lations se  sont  montrées  1res  inégales  dans  le  nombre  et  la  nature  des  causes  de  divorce 
admises  par  elles.  Les  unes  n'admettent  comme  telles  que  des  fautes  gra\'€s  commises 
par  l'un  des  conjoints  contre  l'autre  :  c'est  le  système  ilu  Code  Napoléon  et  de  la  loi 
française  de  1884,  qui  s'est  peu  écartée  des  dispositions  primitives  du  Code;  c'est  aussi  le 
système  du  Code  néerlandais.  Les   autres  permettent  le   divorce   pour  des  faits  qui  n'ont 
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|ias  le  caraclÎTc  d  un  luaiKHicinciil  à  un  ik'voir  iiiatriiiioiiial,  tels  (jiic  l'ômigralioii,  l'c-tat 
d'absence,  la  folie.  C'est  le  système  de  la  loi  Irançaise  de  17D2  et  du  (^ode  civil  alleu)aiid. 
Ces  deux  catégories  de  législations  reposent  sur  deux  conceptions  di//'éretites  du  di- 
K'Ot'ce  :  les  premières  le  considèrent  comme  une  sanction  des  devoirs  f/u  impose  le 
maiin^n,  de  sorte  que  les  faits  rpii  ne  sont  pas  imputables  à  faute  à  l'un  des  conjoints  ne 
sont  [)as  des  causes  de  divorce  et  doivent  être  supportés  par  rautro,  queUpie  li^clieux  (pi'ils 
soient  pour  lui,  connue  des  ris(pies  inséparables  de  l'existence  humaine*.  Les  autres,  au 
contraire,  voient  dans  le  divorce  un  moyen  d'a/franchir  l'un  des  éfjoux  du  lien  con- 
jugttl,  dès  f/ue  le  huf  du  mariage  ne  [>eiU  plus  èlre  atteint  jxu-  lui,  alors  nièmecpi'il 
n')  aurait  aucune  i'aulc  de  son  conjoint. 

1149.  Tableau  synoptique.  —  Voici  la  comparaison  des  causes  de  divorce  dans 
quelques  législations  ;  les  lignes  ponctuées  indiquent  que  la  cause  de  divorce  correspon- 
dante manque  dans  la  législation  dont  il  s'agit  : 


LOI    i)i;    111)2 

t:ODL    NAPOLKON 

et  loi  de   1884. 

LOI     SUISSK 

24  déc.    1814 
(art.    46). 

CODE    NÉERLANDAIS 

(art.   204). 

CODE     ALLEMAND 

Inconduile     no- 

Adultère 

Adultère. 

Adultère. 

Adultère 

toire. 

(art.  229-230). 

(art.  1565). 

Abandon 

Abandon     mali- 

Abandon    mali- 

Abandon    mali- 

pendantdeux  ans 

cieux  pendant 
deux  ans. 

cieux. 

cieux 
(art.  1567). 

Sévices. 

Excès  et  sévices 
(art.  231). 

Sévices 

Blessures  graves. 

Attentat  à  la  vie 
et  sévices 

graves  (art.  1566 
et  1568). 

Injures  graves. 

Injures  graves 
(art.  231). 

Iniures  graves. 

Manquement  aux 
devoirs    conju- 

gaux rendant  la 

vie      commune 

impossible  (art. 
1568). 

Condamnations 

Condamnations 

Condamnations 

Certaines 

Certaines 

criminelles. 

criminelles. 

infamantes. 

condamnations 
pénales. 

condamnations 

pénales. 

(art.  1568). 

Folie. 

Folie    incurable. 



Folie  incurable 
(art.  1569). 

Élat  d'absence 
pendant  cinq  ans 

Emigration  dans 

les  cas  prohibés. 

incompatibilité 
d'humeur. 

1  Dans  le  projet  de  l'an  VIII,  les  causes  de  divorce  sont  définies  «  les  crimes  et 
délits  de  l'un  des  époux  contre  l'autre  »  (Ke.net,  t.  II,  p.  51).  —  .Appliquant  cette 
idée  avec  logique,  la  Cour  de  Montpellier  a  décidé  (10  novembre  1897,  I).  09.  2.  15, 
S.  1901.  2.  137)  que  les  causes  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps  pouvaient  donner 
lieu  à  une  indemnité  e.n  argent,  accordée  à  l'époux  innocent  en  vertu  du  principe 
général  de  lart.  1382. 


382  LE   DIVORCE 

La  plus  large  de  ces  législations  est  visiblement  notre  loi  de  1792  :  la  plus  restrictive 
•est  le  Gode  néerlandais,  qui  n'autorise  le  divorce  que  dans  quatre  cas  précis.  Le  Gode 
Napoléon  et  la  loi  de  1884  paraissent  avoir  également  quatre  causes  de  divorce;  mais 
parmi  elles,  il  y  en  a  une,  l'injure  grave,  qui  en  réalité  en  contient  un  nombre  indéfini. 
—  Dans  quelques  pays,  on  rencontre  des  causes  exceptionnelles  :  l'impuissance  en  Suède 
et  en  Russie,  l'abjuration  de  la  foi  chrétienne  en  Serbie.  Pour  plus  de  détails  sur  les  légis- 
lations étrangères,  voyez  l'ouvrage  de  M.  Glasson  sur  Le  mariage  civil  et  le  divorce. 

1150.  Causes  de  divorce  abandonnées  par  le  Code  français.  —  Parmi  les 
causes  de  divorce  que  la  loi  de  1792  avait  admises,  il  en  est  une,  l'émigration,  qui  ne  se 
justifiait  que  par  les  circonstances  exceptionnelles  de  l'époque.  Une  autre  est  unanimement 
condamnée  par  les  législations  modernes,  c'est  V incompatibilité  d'humeur  alléguée  par 
l'un  des  époux.  Elle  aboutissait  à  rendre  à  peu  près  inutile  toute  la  réglementation  des 
causes  de  divorce  par  la  loi,  puisqu'il  suffisait  que  l'un  des  époux  alléguât  ce  fait,  qui  est 
à  peu  près  impossible  à  vérifier,  pour  obtenir  la  rupture  de  son  mariage.  L'incompati- 
bilité d'humeur,  qu'on  avait  pu  éprouver  par  l'expérience  de  1792  à  1803,  fut  rejetée 
comme  étant  en  réalité  une  cause  indéterminée  de  divorce  et  une  source  de  dépravation; 
on  fit  observer  de  plus  que,  si  l'incompatibilité  d'humeur  va  jusqu'à  rendre  aux  époux  la 
vie  insupportable,  elle  ne  peut  arriver  à  ce  degré  sans  se  manifester  par  des  faits  qui 
deviennent  des  causes  déterminées  de  divorce  (Fenet,  t.  IX,  p.  258-259). 

h' abandon  volontaire  de  l'un  des  époux  par  l'autre  ou,  comme  disent  certains  Godes 
étrangers,  Vabandon  malicieux,  a  été  supprimé  par  le  Gode  civil  comme  cause  de 
-divorce;  mais  la  jurisprudence  l'a  rétabli  en  le  considérant  comme  une  injure  grave. 

Bien  que  la  folie  entraîne  le  divorce,  d'après  quelques  législations,  quand  elle  est 
reconnue  incurable  et  qu'elle  dure  depuis  plusieurs  années,  on  ne  peut  qu'applaudir  à  sa 
suppression  dans  le  Code  français  :  quand  l'un  des  époux  perd  la  raison,  le  devoir  de 
l'autre  est  de  le  soigner,  et  un  si  cruel  malheur  ne  jDeut  être  une  raison  pour  dispenser 
celui-ci  de  la  mission  de  dévouement  qui  lui  incombe. 

Reste  Yabsence.  C'est  fausser  le  rôle  juridique  de  ce  fait  que  d'en  faire  une  cause  de 
divorce.  En  effet,  si  on  a  des  raisons  de  croire  que  la  disparition  est  volontaire,  les  tribu- 
naux seront  libres  d'y  voir  un  abandon,  c'est-à-dire  une  injure  grave,  et  de  prononcer 
le  divorce.  Au  cas  contraire,  le  mariage  ne  peut  se  dissoudre  que  par  la  mort.  De  l'aveu 
de  ceux  qui  défendirent  à  nouveau  cette  cause  de  divorce  dans  les  discussions  de  la  loi  de 
1884,  elle  ne  devait  pas  nécessairement  amener  le  divorce  :  le  tribunal  aurait  eu  à  appré- 
cier la  probabilité  du  décès.  M.  Labiche  disait  au  Sénat  :  «  Chacun  de  nous  a  connu 
«  quelques-unes  de  ces  situations  extrêmement  intéressantes  qui  imposent  une  certitude 
«  morale  absolue  que  l'absent  est  mort.  L'acte  de  décès  mancjue,  mais  la  mort  est  cer- 
«  taine  ;  bien  qu'on  ne  puisse  pas  en  faire  la  preuve  matérielle,  le  doute  n'existe  dans 
«  l'esprit  de  personne.  C'est  dans  ces  cas-là  que  nous  confions  aux  tribunaux  le  soin 
«  d'apprécier,  etc.  »  Mais  dans  ce  système  ce  n'est  pas  un  divorce  que  les  tribunaux  devraient 
prononcer,  mais  bien  un  jugement  constatant  le  décès.  C'est  sous  la  forme  d'une  modifi- 
cation à  la  législation  ancienne  sur  la  preuve  du  décès  qu'il  fallait  chercher  un  adoucis- 
sement à  ces  situations  sans  issue,  et  il  y  a  été  pourvu  par  la  loi  du  8  juin  1893  qui  a 
institué  les  jugements  déclaratifs  de  décès. 

B.  —  Du  divorce  par  consentemeul  iiiuluel. 

*  1151.  Son  caractère  propre*  —  Dans  le  système  du  divorce  pour  causes  déter- 
«linécs,  le  divorce  lait  toujours  l'objet  d'une  demande  formée  par  l  un  des  époux 
contre  l'autre.  Le  demandeur  allègue  un  fait,  qui  est  une  cause  de  divorce  d'après  la 
loi;  son  conjoint  en  conteste  l'existence  ou  tout  au  moins  résiste  à  la  demande.  Mais  le 
divorce  peut  aussi  se  comprendre  d'une  autre  manière  et  s'opérer  par  un  accord  de 
volontés  des  époux:  c'est  le  divorce  «  commun!  conscnsu  »  des  Romains,  le  divorce  par 
consentement  mutuel  encore  admis  chez  quelques  peuples  modernes. 

1152.  Sa  réglementation  en  1792.  —  Le  divorce  par  consentement  mutuel  avait 
été  admis  par  la  loi  de  1792.  Comme  les  époux  sont  d'accord  pour  se  séparer,  l'intervcn- 
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tioii  ihi  tril)niial  avait  élô  jiig<'o  imilile.  On  s'clail  conlciilû  d'cnloiircr  ce  divorc*;  do 
queKiues  précautions  destinées  à  empocher  la  rupture  trop  facile  du  mariage;  les  princi- 
pales consistaient  dans  des  délais  successifs  imposés  aux  époux  et  dans  leur  comparution 
•devant  une  assemblée  composée  de  six  parents  ou  amis. 

*1153.  Système  du  Code  civil.  —  Kliminc  dans  le  projet,  le  divorce  [)ar  consen- 
tement mulucl  a  reparu  dans  la  rédaction  définitive  sous  l'influence  du  l*remicr  Consul, 
Le  (jonseil  d'État  lui  était  hostile,  l'opinion  [)ul)li(pic  n'en  voulait  pas  et  les  répugnances 
qu'il  inspirait  s'étaient  fait  jour  dans  les  «  Observations  »  des  Tribunaux:  presque  tous 
avaient  demandé  sa  suppression.  Mais  Bonaparte  fit  les  plus  grands  ellbrts  pour  le  faire 
adopter,  i-.es  procès-verbaux  olllciels  laissent  deviner  comment  sa  volonté  im[)érieusc 
entraîna  le  conseil.  On  le  soupçonne  d'avoir  tant  insisté  dans  un  intérêt  personnel  et 
d'avoir  voulu  se  réserver  pour  l'avenir  un  moyen  de  rom[)re  son  union  avec  Joséphine 
Beauharnais  qui  ne  lui  donnait  pas  d'héritier  pour  «  ses  rêves  d'Em[)irc  ». 

Tel  que  le  Code  l'avait  réglé,  ce  genre  de  divorce  n'était  ce[>endant  pas,  à  beaucoup 
près,  un  divorce  à  volonté,  comme  le  «  divortium  bona  gratia  »  dès  Romains.  On  l'avait 
■entouré  de  formalités  compliquées,  hérissées  de  diiïicultés;  on  avait  tout  fait  pour  le 
rendre  aussi  onéreux  et  par  conséquent  aussi  rare  que  possible.  Pour  s'en  faire  une  idée, 
il  faut  lire  les  art.  275  et  suiv.  du  Code  Napoléon.  Il  fallait  notamment  persévérer  dans 
ia  volonté  de  divorcer  pendant  un  an  et  obtenir  le  consentement  d'une  sorte  de  tribunal 
<le  famille  ;  le  divorce  une  fois  prononcé  faisait  passer  de  plein  droit  aux  enfants,  en  nue 
propriété,  la  moitié  de  la  fortune  de  chaque  conjoint  et  de  plus  il  mettait  obstacle  à  tout 
nouveau  mariage  pendant  trois  ans.  —  En  outre  le  divorce  supposait  nécessairement 
l'intervention  du  tribunal  bien  qu'il  n'y  eût  ni  litige  ni  faits  à  prouver. 

1154.  Son  but.  —  Le  divorce  par  consentement  mutuel  n'est  pas  nécessairement  un 
divorce  sans  cause,  comme  le  dit  Laurent  ;  mais  c'est  tout  au  moins  un  divorce  sans 
cause  déterminée  par  la  loi  et  prouvée  devant  les  juges.  Et  c'est  justement  là  ce 
qu'avait  voulu  Bonaparte.  La  nécessité  de  demander  le  divorce  aux  tribunaux  l'etlVayait. 
Il  disait  qu'il  fallait  étouffer  le  scandale  et  que  le  recours  à  la  justice  n'était  utile  que 
dans  les  cas  graves,  en  cas  d'adultère  par  exemple,  quand  il  y  a  poursuite  criminelle.  Plus 
tard,  employant  une  petite  habileté  pour  faire  passer  son  système,  il  affirmait  que  le 
consentement  mutuel  n'était  pas  une  cause  de  divorce,  mais  seulement  le  signe  que  le 
divorce  était  devenu  nécessaire  :  il  fait  présumer  l'existence  d'une  cause  réelle  que  les 
époux  veulent  tenir  secrète  et  on  doit  les  dispenser  de  la  révéler  en  se  couvrant  récipro- 
quement de  honte  et  de  ridicule. 

1155.  Rareté  de  son  application.  —  Le  divorce  par  consentement  mutuel  fut  donc 
admis  (art.  23o).  Il  ne  paraît  pas  a\  oir  jamais  causé  d'abus,  car  les  arrêts  contenus  dans 
les  recueils  se  réfèrent  tous  à  des  divorces  opérés  sous  l'empire  de  la  loi  de  1792.  En 
lîelgique,  où  il  existe  encore,  les  statistiques  révèlent  son  extrême  rareté  (1  sur  400 
environ).  En  France  on  ne  signale  guère  que  celui  de  Napoléon  et  de  Joséphine  qui  du 
reste  ne  fut  pas  soumis  aux  règles  ordinaires  (Voyez  Colmet  de  Santekre,  Le  divorce 
de  Napoléon)  '. 

*  1156.  Sa  suppression.  —  La  loi  de  183i  ne  l'a  pas  rétabli  en  France^.  En  Belgi- 
que, il  est  conilamné  d'avance.  «  C'est  en  définitif  un  divorce  sans  cause  et  le  divorce  sans 
cause  est  un  attentat  au  mariage...  Nous  espérons  qu'il  disparaîtra  un  jour  de  notre 
Code  »,  disait  Laurent  dans  ses  Principes  de  droit  français.  Naturellement  il  l'avait 
biffé  de  son  projet  de  revision  du  Code. 

1  En  Roumanie  on  a  conservé  le  divorce  par  consentement  mutuel,  comme  il  existait 
dans  le  Code  Napoléon.  Voyez  sur  ce  sujet  Alex.a.ndbesco,  p.  125. 

2  Peut-être  un  jour  y  reviendra-t-on,  si  l'état  de  choses  actuel  continue  à  se  déve- 
lopper. II  est  peu  probable  qu'il  se  trouve  en  France,  d'ici  longtemps,  une  majorité 
disposée  à  supprimer  le  divorce.  Or  la  jurisprudence  a  montré  une  telle  facilité  à 
admettre  les  griefs  des  époux  et  à  prononcer  la  rupture  du  lien  conjugal  que  nous 
nous  rapprochons  sensiblement  du  divorce  par  consentement  mutuel.  Quand  deux 
époux  ne  peuvent  plus  se  soulîrir  l'un  l'autre,  ils  s'entendent  pour  créer  une  cause 
de  divorce,  s'il  n'en  existe  pas  de  réelles.  On  simule  un  adultère,  on  apporte  des  té- 
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§  2.  —  Causes  actuelles  du  divorce  en  France. 

A.  —  Observations  préliminaires. 

**1157.  Énumération  légale.  —  La  loi  de  1884  n'a  admis  que  le 
divorce  pour  causes  déterminées,  et  la  liste  des  faits  qui  donnent  lieu  au 
divorce  est  la  même  qu'en  1803:  Adultère;  excès  ou  sévices;  injures 
graves  ;  condamnations  criminelles.  Il  y  a  seulement  des  variantes  de  détail 
dans  la  réglementation  :  Tadultère  entraîne  plus  facilement  le  divorce 
qu'autrefois;  pour  les  condamnations  criminelles,  c'est  l'inverse. 

*1158.  Absence  réelle  de  limitation  grâce  au  sens  large  de 
l'injure.  —  D'après  la  loi  (art.  229-232)  et  d'après  tous  ses  interprètes, 
les  causes  de  divorce  sont  en  France  au  nombre  de  quatre  seulement,  ou 
même  de  trois,  car  on  réunit  d'ordinaire  en  une  seule  les  sévices  et  les 
injures,  qui  sont  pourtant  choses  fort  différentes.  Cependant  cette  énumé- 
ration n'a  de  limitatif  que  l'apparence  :  les  causes  de  divorce  sont  beaucoup 
plus  nombreuses  que  l'indique  la  loi,  parce  que  l'injure  grave  contient  en 
elle  tout  un  groupe  de  faits.  Le  mot  «  injures  »  n'est  pas  pris,  dans  la  loi 
sur  le  divorce,  avec  le  sens  étroit  que  lui  donne  la  loi  sur  la  presse.  D'après 
la  loi  du  29  juillet  1881,  art.  29,  l'injure  est  un  terme  de  mépris  ou  d'in- 
vective, qui  attribue  à  la  personne  injuriée  une  qualité  ou  un  caractère 
déshonorant.  Elle  est  de  même  nature  que  la  diffamation,  dont  elle  diffère 
seulement  par  une  nuance*.  En  matière  de  divorce,  l'injure  est  tout  autre 
chose,  au  moins  d'après  la  jurisprudence  ;  c'est  ce  qui  est  fait  par  lun  des 
époux  contre  l'autre,  en  violation  de  leurs  devoirs  mutuels  de  respect  et 
d'affection.  Le  mot  «  injures  »  ayant  pris  un  sens  très  large  dans  la  juris- 
prudence moderne,  on  est  arrivé  à  cette  double  conséquence  :  1°  qu'il  con- 
tient en  lui  toutes  les  autres  causes  de  divorce  ;  2°  qu'il  efface  toute  limi- 
tation dans  le  nombre  de  ces  causes. 


moins;  les  dessous  de  la  vie  parisienne  fournissent  dans  ce  bul  toutes  sortes  de  res- 
sources aux  ménages  désunis,  décidés  à  divorcer.  Il  est  impossible  que  les  magistrats 
ignorent  toutes  les  combinaisons  qui  servent  devant  eux,  et  ils  sont  loin  de  montrer 
la  rigueur  et  la  sévérité  qu'on  aurait  pu  souhaiter,  si  Ion  avait  voulu  faire  du  divorce 
ce  (ju'il  devrait  être:  un  remède  extrême  et  rare  pour  des  situations  désespérées. 
Dès  lors,  il  est  possible  que  ce  courant  nous  mène  au  rétablissement  du  divorce  pour 
incompatibilité  dbumeur.  démontrée  par  le  consentement  desdeux  époux  au  divorce 
ce  qui  serait  plus  simple  et  plus  franc  que  les  comédies  qui  se  jouent,  et  ce  qui  per- 
mettrait de  s'assurer  d'une  façon  plus  sérieuse  de  la  volonté  inébranlable  des  époux. 
au  moyen  de  diverses  mesures  de  précaution,  telles  que  des  délais  successifs  à  eux 
imposés.  Voyez  en  ce  sens  un  jugement  de  la  4"  chambre  ».iu  Tribunal  de  la  Seine  dans 
Le  Temps  du  25  novembre  1902. 

1  «  Sot,  animal,  fat,  insolent,  vaurien,  canaille  »  sont  des  injures.  La  dilTamation 
iliiïère  de  l'injure  en  ce  qu'elle  est  Vimpulatlon  d'un  fait  pt'éris  qui  porte  atteinte  à  la 
considération  de  la  personne  (L.  17  mai  1819,  art.  13,  exactement  reproduit  dans  la 
loi  du  29  juillet  1881,  art.  29;.  Traiter  quelqu'un  de  «  faussaire  »,  de  «  voleur  ».  c'est 
l'injurier,  parce  que  cela  n'indique  pas  les  circonstances  de  temps  et  de  lieu  dans 
lesquelles  le  faux  ou  le  vol  aurait  été  commis  ;  il  y  aurait  dilTamation,  s'il  résultait, 
des  termes  employés  ou  des  circonstances  que  celui  i^ui  a  prononcé  ces  paroles  en- 
tendait reprochera  l'autre  un  fait  de  vol  ou  de  faux  connu  et  déterminé. 
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1"  Quand  la  loi  parle  (radiiltèrc,  de  condaiiitialions  ciiminellos  cl  d'excès 
ou  st'vices,  elle  vise  des  faits  spéciaux  (jui  rculreiil  dans  la  uoliou  u^cnciale 
de  l'injure.  Le  texte  eùt-il  omis  de  les  nommer  pour  les  admettre  comme 
causes  légales  qu'elles  n'en  seraient  pas  moins  telles,  et  que  l'idée  d'injure 
sul'lirait  pour  obtenir  le  divorce.  La  seule  utilité  (pii  résulte  de  leur  mention 
dans  la  loi  est  (renlevcraux  ti'ihuiiaux  leur  pouvoir  ordiiiaii-c  d'appréciation  : 
ce  sont  des  faits  (|ui  ont  paru  tellcmenl  i^raves  au  législateur  (|u"il  a  voulu 
que  le  divorce  fût  alors  nécessairement  prononcé. 

2«  L'énumération  de  la  loi  n'est  pas  limitative.  A  côté  des  fnif s  précis 
(adultère,  condamnations  pour  crimes,  excès  ou  sévices,  paroles  injurieuses), 
prévus  par  la  loi,  et  qui  constituent  vraiment  des  causes  déterminées  de 
divorce,  on  rencontre  une  formule  générale,  V injure,  qui  a  la  valeur  d'un 
principe  susceptible  d'applications  indéfinies.  Dès  lors  toute  barrière  est  ren- 
versée, et  la  vérité  est  (juc  nous  avons  en  P'rance  un  nombre  illimité  de 
causes  déterminées  de  divorce.  Elles  sont  déterminées  parla  jurisprudence, 
et  non  par  la  loi  (Comp.  Revue  critique,  1887,  p.  687).  C'était  ce  qui  exis- 
tait autrefois,  quand  Potbier  reconnaissait  qu'il  fallait  «  tout  laisser  entiè- 
rement h  l'arbitrage  et  à  la  prudence  des  juges  »  {Mariage^  n°  508).  Mais  il 
est  douteux  que  le  mot  «  injures  »  ait  eu  pour  les  rédacteurs  du  Code  un 
sens  aussi  large  ;  ils  n'en  ont  pas  aperçu  la  portée  ;  c'est  la  jurisprudence 
(jui  Ta  élargie,  en  développant  le  sens  usuel  du  mot,  alors  que  les  auteurs 
<le  la  loi  avaient  bien  cru  nous  donner  une  liste  close  des  causes  de 
divorce. 

On  doit  donc  résumer  le  système  actuel  du  droit  français  sur  ce  point  de 
la  façon  suivante  :  le  divorce  est  possible  toutes  les  fois  que  iun  des  époux 
manque  gravement  à  ses  devoirs  envers  Vautre^  ;  la  gravité  de  la  faute  est, 
en  principe,  appréciée  parles  juges;  dans  certains  cas,  la  loi  leur  enlève 
ce  pouvoir,  en  ordonnant  que  le  divorce  soit  prononcé  après  vérification 
matérielle  du  fait  indifpié  par  elle. 

B  —  Knumération. 
1"  De  ladultère. 
*1159.  État  actuel  des  textes.  —  La  rédaction  actuelle  du  Code 
présente  sur  ce  point  une  singularité  :  il  y  a  deux  textes,  les  art.  229  et  230, 
l'un  pour  radullère  du  mari,  l'autre  poui"  l'adultère  de  la  femme,  et  tous 
deux  sont  conçus  exactement  dans  les  mêmes  termes.  Ce  double  texte  avait 
sa  raison  d'être  dans  la  rédaction  primitive,  qui  établissait  une  différence 
entre  les  deux   époux.    Tout  adultère  commis  par  la   femme,  même  isolé, 

1  C'est  à  peu  prî-s  ce  que  dit  l'art.  1568  C.  civ.  ail.,  d'après  lequel  il  y  a  lieu  à  divorce 
quand  l'un  des  époux  se  rend  coupable  d'un  trouble  profond  des  rapports  conjugaux 
«  par  une  violation  grave  des  devoirs  nés  du  mariage  ou  par  une  conduite  déshono- 
rante ou  immorale  ». 
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même  en  dehors  de  la  maison  conjugale,  entraînait  contre  elle  le  prononcé 
du  divorce.  Au  contraire,  l'adultère  du  marine  donnait  lieu  au  divorce  qu'au- 
tant qu'il  était  accompagné  de  cette  double  circonstance  aggravante  :  l'en- 
tretien régulier  d'une  concubine,  et  le  fait  se  passant  dans  la  maison  conju- 
gale. —  Cette  différence  a  été  supprimée  en  1884,  et  la  partie  finale  de 
Fart.  230  :  «  lorsqu'il  aura  tenu  sa  concubine  dans  la  maison  commune  »  a 
été  retranchée,  ce  qui  a  rendu  cet  article  semblable  au  précédent. 

1160.  Justification  de  la  réforme.  —  Bien  que  le  système  du  Code  ait  encore 
quelques  partisans  attardés,  on  doit  applaudir  à  cette  rt'forme.  On  a  beau  alléguer  la 
tolérance  qui  entoure  trop  souvent  dans  nos  mœurs  l'adultère  du  mari,  et  j)rétendre  qu'il 
ne  fait  pas  au  cœur  de  l'épouse  une  blessure  aussi  vive  que  celle  qu'éprouve  un  mari 
trompé  par  sa  femme  ;  aux  yeux  de  la  morale,  la  faute  est  égale.  Les  deux  époux  se 
doivent  mutuellement  fidélité  et  ils  ne  se  doivent  pas  celte  fidélité  à  deux  degrés  difierents. 
La  plus  stricte  justice  exige  que  la  femme  offensée  obtienne  le  divorce  pour  cette  cause  aussi 
facilement  que  le  mari.  L'égalité  de  traitement  dans  la  question  du  divorce  est  parfaitement 
compatible  avec  le  maintien  de  l'ancienne  différence  dans  la  répression  pénale  de  l'adultère. 
Quand  on  considère  l'adultère  au  point  de  vue  social,  comme  un  délit,  1  adultère  du  mari 
est  beaucoup  moins  dangereux  que  celui  de  la  femme,  parce  qu'il  ne  rend  pas  suspecte 
la  filiation  des  enfants  (ci- dessus,  n»  900).  Il  doit  y  avoir  égalité  dans  le  divoi^ce,  parce 
que  le  divorce  est  la  satisfaction  accordée  au  conjoint  et  que,  venant  du  mari  ou  de  la 
femme,  l'offense  est  égale.  Il  doit  y  avoir  inégalité  dans  la  peine,  parce  que  la  peine  est 
la  satisfaction  accordée  à  la  société  et  que  pour  elle  le  danger  est  plus  ou  moins  grand, 
suivant  que  l'adultère  vient  de  la  femme  ou  du  mari.  Il  n'y  a  donc  pas  la  moindre  incon- 
séquence dans  le  système  de  la  loi. 

*1161.  Portée  restreinte  de  la  réforme.  —  D'ailleurs  la  réforme 
est  beaucoup  moins  grave  et  moins  réelle  qu'elle  le  paraît  :  avant  1884  la 
jurisprudence  avait  déjà  trouvé  le  moyen  d'assimiler,  ou  peu  s'en  faut, 
l'adultère  du  mari  a  celui  de  la  femme  ;  elle  le  considérait  comme  une  injure 
grave,  toutes  les  fois  qu'il  avait  été  entouré  de  circonstances  offensantes 
pour  la  femmC;  par  exemple  quand  il  y  avait  eu  scandale  public.  Cette 
jurisprudence  était  relative,  non  pas  au  divorce  qui  n'existait  pas,  mais  bien 
à  la  séparation  de  corps  ;  mais  les  causes  sont  les  mêmes. 

1162.  Constatation  de  l'adultère.  —  Un  moyen  qui  s'emploie  fréquemment 
dans  la  pratique  pour  faire  constater  l'adultère  est  de  requérir  le  commissaire  de  police 
qui  peut  surprendre  l'époux  coupable  et  son  complice  en  flagrant  délit  quand  le  lieu  du 
délit  est  connu.  Toutefois  le  commissaire  n'est  obligé  de  déférer  à  cette  réquisition  que  si 
l'adultère  est  commis  dans  les  conditions  prévues  par  la  loi  pénale  ;  par  suite,  l'adultère 
du  mari  commis  hors  de  la  maison  conjugale  échappe  à  ce  mode  de  constatation,  car  il 
n'est  pas  un  fait  délictueux,  et  la  police  n'a  pas  qualité  pour  intervenir  dans  une  affaire- 
purement  privée  qui  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  poursuite. 

'^°  Excès  et  sévices. 
*1163.  Définition.  —  Les  excès  et  les  sévices  ne  peuvent  guère  être 
distingués  les  uns  des  autres  ;  il  faut  voir  dans   cette  qualification  d'un 
même  genre  de  faits,  une  simple  redondance  de  langage  '.  Ce  que  la  loi  dé- 

1  Pothier  parlait  d'une  maniiM-e  vague  des  «^  mauvais  traitements  »  confondant  sous 
ce  nom  les  excès  ou  sévices  dune  part,  les  injures  lic  VixwUc  {Mariage,  vf^  509  et  510). 
rarnii  les  auteurs  modernes,  quelques-uns  veulent  appeler  «  excès  »  les  actes  les  plus 
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si^ne  ainsi,  ce  sont  tous  les  mauvais  Iraitemcnls  malcricls,  depuis  les  sim- 
ples (M)ups  ou  voies  (le  fait  Jusipi'à  Taltentat  à  la  vie  ou  tentative  de  uieui'tre. 

1164.  Leur  degré  de  gravité.  —  On  s'est  demantlé  si  répillièlo  «  graves  »,  qui 
l.Tinine  rrminu'ralion  de  l'art.  231  (excès,  sévices,  ou  injures  graves),  tombait  aussi  bien 
sur  les  deux  premiers  mots  (pie  sur  le  dernier.  La  question  est  un  peu  oiseuse  ;  les  excès 
et  les  sévices  sont  par  eux-mêmes  des  laits  graves  (pii  n'ont  pas  besoin  d'être  ainsi  (juali- 
liés  ;  ces  mots  ne  s'emploient  pas  à  propos  d'un  léger  manquement  au  devoir.  La  nécessité 
de  prouver  leur  gravité  ne  peut  donc  être  mise  en  doute*.  Le  Code  néerlandais  a  res- 
treint cette  cause  de  divorce  en  exigeant  des  blessures  graves  ou  des  sévices  tels  qu'ils 
mettent  la  vie  en  danger.  En  France  le  divorce  pourrait  être  obtenu  sans  même  qu'il  y 
eut  blessure,  ni  ii  plus  forte  raison  péril  pour  la  vie. 

1165.  Leur  nombre.  —  En  général,  un  lait  unique  n'est  pas  considéré  comme 
sullisant.  En  employant  le  pluriel,  la  loi  montre  qu'elle  a  en  vue  des  faits  niulliples  et 
réjtétés.  Cependant,  selon  les  circonstances,  un  acte  isolé  sera  pris  en  considération  :  tel 
serait  un  attentat  à  la  vie  ou  une  blessure  grave. 

3°  Paroles  outrageantes. 

*1166.  Définition.  —  L'injure,  que  la  loi  énumcre  à  côté  des  excès  et 
sévices,  est  un  acte  (luii  tout  autre  genre,  qui  ne  suppose  pas  l'atteinte  ma- 
térielle au  corps  ou  à  la  santé.  LMiijure  est  loale  offense  ou  oulrage,  quelle 
qu'en  soif  la  forme,  verbale  ou  écrite.  L'injure,  ainsi  définie,  est  celle  (|u'ont 
prévue  et  réprimée  les  lois  sur  la  presse  de  1819  et  de  1881. 

*  1167.  Pouvoir  d'appréciation  des  tribunaux.  —  L'injure  n'est 
une  cause  de  divorce  qu'autant  (ju'elle  est  grave.  Les  juges  apprécient  libre- 
ment son  degré  de  gravité. 

Pothier  recommandait  de  tenir  compte  de  la  qualité  des  parties  :  un  coup  de  poing, 
disait-il,  ou  un  soufllet  qui  pourrait  être  une  cause  de  séparation  entre  personnes  de 
condition  honnête  n'en  est  pas  une  entre  gens  du  bas  peuple,  à  moins  qu'ils  n'aient  été 
souvent  réitérés.  Pareilles  distinctions  ne  se  proclament  plus  entre  les  classes,  mais  elles 
ont  lieu  tout  naturellement,  beaucoup  de  gens  ne  ressentant  pas  d'olTense  là  où  d'autres 
soulVriraient  cruellement  (Comp.  Cass.,  11  avril  18G5,  D.  66.  1.  166  ;  Laurent,  t.  III, 
no  188). 

Les  tribunaux  sont  donc  autorisés  à  rejeter  la  demande,  s'ils  estiment  que 
la  gravité  des  faits  allégués  n'est  pas  suffisante.  Aussi  dit-on  souvent  que 
l'injure  grave  est  une  cause  facultative  de  divorce,  tandis  que  l'adultère  et 
les  condamnations  criminelles  sont  des  causes  péremptoires,  pour  exprimer 
ce  fait  que  les  magistrats  ne  jouissent  pas  pour  ces  dernières  du  même  pou- 
voir d'appréciation  que  pour  les  autres. 

graves,  ceux  qui  mettent  la  vie  en  danger;  tandis  que  les  sévices  seraient  de  simples 
voies  de  fait  qui  ne  menacent  ni  la  vie  ni  la  santé  :  cette  classification  arbitraire  est 
contraire  au  sens  naturel  des  mots,  car  il  y  a  «  excès  »  dès  qu'on  sort  des  bornes  de 
ce  qui  est  permis,  tandis  que  le  mot  «  sévices  »  exprime  d'une  manière  parliculièi'e 
l'idée  de  cruauté.  —  Le  Code  allemand  emploie  une  expression  unique:  grohe  Miss- 
handlunq,  mauvais  traitements  graves. 

1  On  comprend  l'utilité  de  l'épitlièle  «  graves  »  appliquée  aux  injures,  car  il  en  est 
qui  sont  légères.  On  la  comprend  encore  pour  qualifier  les  mauvais  Irailements,  qui 
pourraient  être  peu  de  chose  ;  et  c'est  pour  cela  que  Pothier  veut  que  les  «  mauvais 
traitements  »  soient  assez  considérables  pour  être  une  juste  cause  de  séparation  (n" 
MO),  et  que  le  Code  allemand  exige  qu'ils  aient  le  caractère  de  la  brutalité  (grbbe\ 
Notre  Code  dit  tout  cela  en  parlant  de  sévices  et  d'excès. 
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L'appréciation  à  faire  est  une  question  de  fait  pour  laquelle  les  juges  du 
fond  sont  souverains  (Cass.,  6  févr.  1860,  D.  60.  1.  122,  S.  61.  1.  74;  Cass., 
30  juin  1875,  D.  76.  1.  442;  Cass.,  16  avril  1894,  D.  95.  1.  85.  — Les  arrcis 
en  ce  sens  sont  très  nombreux).  —  Une  injure  isolée  peut,  «  selon  les  cir- 
constances »  (Cass.,  22  juin  1880,  D.  81.  1.  104),  être  une  cause  de  divorce. 

4°  Faits  injurieux. 

**  1168.  Définition  et  caractères.  —  Compris  dans  la  loi  sous  le  même 
nom  que  Finjure  proprement  dite,  le  fait  injurieux,  admis  en  jurisprudence 
comme  cause  de  divorce,  en  est  profondément  différent  :  ce  n'est  plus  une 
parole  insultante,  c'est  tout  manquement  grave  à  Tun  des  devoirs  spéciaux 
aux  époux  ,  c'est  une  «  faute  conjugale  »,  plutôt  qu'une  «  injure  ». 

Ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  à  propos  de  linjure  verbale,  pour  la  condition 
de  gravité^  s'applique  également  au  fait  injurieux  puisque,  si  les  deux  choses 
sont  différentes,  le  texte  est  le  même  pour  toutes  deux. 

Même  observation  en  ce  qui  concerne  le  pouvoir  d'appréciation  laissé  aux 
tribunaux  ^ 

*1169.  Principaux  cas  de  faits  injurieux.  —  Sans  chercher  à 
passer  en  revue  toutes  les  hypothèses  où  la  jurisprudence  reconnaît  l'exis- 
tence d'une  faute  grave,  suffisante  pour  faire  prononcer  le  divorce  à  titre 
d'injure,  on  peut  signaler  les  principales  : 

1°  Le  refus  de  consentir  à  la  célébration  religieuse  du  mariage  après  le 
mariage  civil  (Angers,  29janv.  1859,  D.  60.2.  96;  Bruxelles,  17  juillet  1889, 
S.  90.  4.  28). 

2*^  Le  refus  volontaire  et  persistant  de  la  part  de  l'un  des  époux  de  con- 
sommer le  mariage  (Décisions  nombreuses  :  Metz,  25  mai  1869,  D.  69.  2. 
202;  Cass.,  19  janvier  1892,  S.  92.  1.78;  Cass.,  12  nov.  1900,  D.  1901.  1.  21, 
S.  1901.  1.  80).  Comparez  pour  le  cas  où  la  non-consommation  du  mariage 
n'est  pas  volontaire.  Cass.,  22  février  1899,  D.  99.  1.  244. 

3°  Le  fait  d'avoir  volontairement  communiqué  la  syphilis  à  l'autre  con- 
joint (Cass.,  18  janv.  1892,  D.  92.  1.  184,  S.  92.  1.  80).  Mais  il  est  d'autres 
maladies  qui  ne  sont  pas  des  causes  de  divorce.  Voyez,  pour  la  neurasthénie, 
Cass.,  4  mars  1902,  S.  1902.1.  388.  Comp.  pour  l'hystérie,  Orléans,  28 
novembre  1900,  S.  1902.  2.  199. 

4"  L'abandon  volontaire  de  lun  des  époux  par  l'autre  (Cass.,  6  févr.  1860, 
D.  60.  1.  122,  S.  61.  1.74;  Amiens,  30  nov.  1887,  D.  90.  5. 158,  S.  88.  2.87)-. 

1  Cependant  la  dilTércnce  qui  sépare  à  ce  point  de  vue  les  causes  péremptoire.f  de 
divorce  (faits  spécialement  prévus  par  la  loi),  et  les  causes  facullatives  (faits  apprécies 
par  les  tribunaux),  tend  à  satténuer.  A  mesure  que  la  jurisprudence  se  consolide,  la 
reconnaissance  d'une  faute  j>articulière  comme  cause  de  divorce  remplace  son  inser- 
tion dans  la  loi  :  il  ne  reste  |>lus  qu'à  examiner  les  circonstances  de  chaque  espèce 
pour  voir  si  la  faute  cataloguée  dans  les  recueils  d'arrêts  a  réellement  été  commise. 

-  Il  a  été  jugé  que  la  fuite  de  lun  des  époux  pouvait  être  justiliée  et  n'était  pas  une 
cause  de  divorce  quand  elle  avait  lieu  dans  la  crainte  d'une  faillite  ou  d'une  condam- 
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5"  Le  refus  persistani  du  mari  de  recevoir  sa  feiunu'  '  (Cass.,  8  jaiiv.  i872, 
D.  72.  1.  87;  Cass.,  Onov.  1888,  S.  89.  1.  G4). 

6°  Le  refus  de  recevoir  les  parents  de  la  feuinie  (Cass.,  30  nov.  1808,  D. 
00.  i.  3r)8). 

7"  La  simple  leiitjitive  (rjidullère,  iiotammeni  lorsijiie  le  mari  clicrclie  à 
établir  des  relations  avec  la  servante  du  ménage  (Cass.,  18  décembre  1804, 
1).  95.  1.  2G0). 

8o  Le  refus  du  maii  de  l'envoyer  ou  de  laisser  renvoser  un  domestique 
(|ui  s'est  montré  inconvenant  envers  la  femme  (Cass.,  30  nov.  1808  précité). 
Voyez  cependant  liibuiial  ('i\il  de  la  Seine,  14  nov.  1803,  I).  04.  2,  260. 

9°  Le  refus  du  mari  de  laisser  baj)tiser  les  enfants  comminis  (Cass.,  30 
nov.  1808  précité). 

1170.  Faits  antérieurs  au  mariage.  —  En  principe,  les  faits  inju- 
rieux doivent  s'être  passés  depuis  le  mariage  (Trib.  de  Cambrai,  28  mars 
1888,  1)  88.  5.  105).  Cependant  la  plupart  des  auteurs  admettent  que  des 
faits  antérieurs  au  mariage,  tels  (pie  linconduite  de  la  femme  ou  son  état  de 
grossesse,  peuvent,  ô'/Y.v  ont  été  cachés  au  mari,  constituer  une  injure  grave. 
Voyez  les  citations  en  sens  divers  dans   Dalloz,  SuppL.i.  X,  p.  340,  n"01. 

—  Comp.  Lyon,  4  août  1891 ,  D.  92.  2.  219  ;  Paris,  10  août  1892,  S.  93.  2. 
242.  En  pareil  cas  c'est  moins  l'acte  antérieur  que  le  silence  gardé  par  son 
auteur  qui  constitue  l'injure  ;  c'est  la  tromperie  prolongée  jusqu'au  moment 
du  mariage.  On  peut  aussi  considérer  comme  injurieuse  la  façon  dontcette 
faute  serait  ensuite  révélée  par  la  femme  à  son  mari  (Lyon,  arrêt  précité). 

—  (Voyez  cependant  Dijon,  19  févr.  1890,  S.  90.  2.  111). 

Dans  le  même  sens,  le  divorce  a  été  prononcé  contre  un  prêtre  catholique, 
qui  avait  caché  son  état  ecclésiastique  à  sa  future  épouse  pour  l'amener  à 
consentir  au  mariage  (Trib.  de  la  Seine,  19  mai  1888,  Gazelle  du  Palais, 
30  mai  1888).  Cette  décision  atténue  sensiblement  la  jurisprudence  relative 
aux  nullités  de  mariage  signalée  aux  n°*  1063  et  1004  ci-dessus. 

5"  Condamnations  criminelles. 
*  1171.  Motif  du  divorce.  —  La  flétrissure  qui  résulte  d'une  condam- 
nation à  peine  grave  rejaillit  indirectement  sur  le  conjoint  du  condamné;  il 
est  juste  (jue   ce  conjoint,  s'il  souffre  de  l'indignité  du  condamné,  i)iiisse 

nation  pénale  (Bruxelles,  14  nov.  1871.  D.  87.  5.  60  ;  autres  arrêts  de  Liège,  4  déc.  1867, 
Bruxelles,  21  juin  1870,  et  l'aris,  II  levr.  1887,  dan»  Dalloz,  SuppL,  t.  V,  p.  334,  notes 
3  et  4  ;  p.  343,  noie  3).  Mais  il  y  aurait  injure  grave  si  Tépoux  fugitif  laissait  son  con- 
joint sans  nouvelles  et  sans  ressources  et  sans  rien  faire  pour  le  laver  de  la  flétrissure 
indirecte  (ju'il  lui  a  infligée  (Paris,  18  avril  1888,  U.  90.  o.  101  ;  Paris,  13  févr.  1895,  D. 
95.  2.  296). 

1  D'après  un  arrêt,  le  refus  du  mari  de  recevoir  sa  femme  ne  serait  même  pas  jus- 
tifié par  l'inconduite  de  celle-ci,  la  vie  commune  étant  une  obligation  essentielle  dont 
les  époux  ne  peuvent  être  dispensés  que  par  une  séparation  de  corps  judiciairement 
prononcée  Cass.,  27  janvier  1874,  D.  7't.  1.  140,  S.  74.  1.  210).  Voyez  cependant  Paris, 
9  avril  1875,  Dalloz,  SuppL.  t.  V,  p.  333,  note  2,  et  les  auteurs  cités,  ibicL,  n°  73.  Adde 
Alger,  23  avril  1893,  S.  93.  2.  184  ;  Montpellier,  16  janvier  1902,  I).  1902.  2.  288. 
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obtenir  la  rupture  du  mariage  et  n'avoir  plus  rien  de  commun  avec  lui.  — 
Cette  cause  de  divorce  est  péremploire,  de  même  que  ladultère;  les  juges 
n'ont  rien  à  apprécier  et  ne  peuvent  refuser  le  divorce. 

*1172.  Condamnations  entraînant  le  divorce.  —  L'art.  232  a  subi  une 
retouche  en  1884.  Le  texte  primitif  portait  :  «  condamnation  à  une  peine  infamante...  » 
Or  on  faisait  remarquer  qu'il  y  a  deux  peines  infamantes,  le  bannissement  et  la  dégra- 
dation civique,  qui  sont  clissées  comme  telles  par  la  loi,  mais  auxquelles,  dans  nos 
mœurs  modernes,  ne  s'attache  aucune  idée  de  flétrissure  ou  d'infamie,  parce  qu'elles  sont 
prononcées  pour  des  faits  politiques.  Il  paraissait  injuste  que  des  faits  de  ce  genre  pussent 
entraîner  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps.  Les  auteurs  de  la  loi  de  1884  ont  voulu 
tenir  compte  de  ces  critiques  ;  ils  l'ont  fait  en  ajoutant  un  mot  dans  l'art.  282  :  le  divorce 
ne  peut  plus  être  prononcé  que  pour  une  condamnation  à  une  peine  afflictive  et  infa- 
mante ;  ces  peines  sont  la  peine  de  mort  et  les  peines  criminelles  privatives  de  liberté, 
comme  les  travaux  forcés  ;  les  peines  simplement  infamantes,  comme  la  dégradation  civi- 
que et  le  bannissement,  se  trouvent  ainsi  écartées.  Mais  la  réforme  s'est  arrêtée  là  ;  on  a 
laissé  subsister  comme  causes  de  divorce  les  autres  condamnations  aux  peines  politiques 
afllictives  comme  la  déportation  et  la  détention. 

1173.  Conditions  du  divorce.  —  Il  faut  : 

Jo  Que  la  condamnation  ait  été  prononcée  par  un  tribunal  français  (Dalloz, 
Suppl.,  t.  V,  p.  344,  no  109). 

2^  Qu'elle  soit  devenue  définitive.  Cela  résulte  de  l'art.  261.  Par  suite  une  condam- 
nation par  contumace,  qui  tombera  de  plein  droit  si  le  condamné  se  représente  ou  s'il  est 
arrêté,  n'est  pas  une  cause  de  divorce.  Comp.  Paris,  11  févr.  1887,  S.  87.  2.  88. 

3"*  Qu'elle  n'ait  été  effacée  ni  par  la  réhabilitation  ni  par  Vamnistie.  Mais  la  grâce, 
simple  remise  de  la  peine,  n'efTace  pas  la  condamnation.  A  plus  forte  raison  le  divorce 
peut-il  être  demandé  si  la  peine  a  été  subie  ou  si  elle  est  prescrite. 

4°  Qu'elle  ait  été  prononcée  pendant  le  mariage,  car  le  texte  porte  :  «  La  condam- 
nation de  l'un  des  époux...  »  Peu  importe  alors  que  le  crime  ait  été  commis  avant  le 
mariage.  Quant  à  la  condamnation  antérieure  au  mariage,  elle  n'est  pas  par  elle-même 
une  cause  de  divorce  ;  mais,  si  elle  a  été  cachée  à  l'autre  conjoint,  ce  fait  peut  constituer 
une  injure  grave.  Comp.  trib.  Anvers,  27  mai  1876,  Dalloz,  Suppl.,  t.  A  ,  p.  340,  note  2. 

*1174.  Effet  des  condamnations  correctionnelles. —  Les  qualifi- 
cations «  aftlictive  et  infamante  »  ne  conviennent  qu'aux /;e//îe5  crz'm//îe//e.y 
(art.  7  et  8  C.  pén.).  Les  simples  peines  correctionnelles,  Lemprisonnement 
par  exemple,  ne  sont  pas  des  causes  de  divorce.  Cependant  une  condamna- 
tion de  ce  genre  est  souvent  plus  déshonorante  que  certaines  condamnations 
en  Cour  d'assises.  Actuellement  la  jurisprudence  admet  que  le  divorce  est 
possible,  à  raison  de  la"  solidarité  qui  confond  Lhonneur  des  deux  époux,  lors- 
que la  condamnation  encourue  peut  être  considérée  comme  une  flétrissure 
(Toulouse,  7  juUl.  1886,  D.  88.  2.  52,  S.  86.  2.  209  ;  Toulouse,  31  déc.  1888, 
D.  90.  2.  104,  S.  89.  2.  61  ;  Angers,  13  avril  1896,  D.  96.  2.  439).  C'est  une 
application  de  son  système  sur  les  injures  graves,  et  les  tribunaux  se  réser- 
vent, dans  ce  cas  d'injure  comme  dans  les  autres,  leur  pouvoir  d'apprécia- 
tion, pour  décider  s'il  y  a  nlteiule  h  Fhoiineur  du  conjoinl. 

1175.  Observations.  —  Relativement  aux  condamnations  correctionnelles,  il  faut 
remarquer  trois  points  : 

l*'  La  cavise  du  divorce  se  trouve  moins  dans  la  condamnation  en  elle-même  que  dans 
le  fait  qui  l'a  motivée  ;  le  jugement  sert  seulement  de  preuve  pour  établir  l'acte  désho- 
norant reproché  au  coupable.  Il  en  résulte  que  l'on  concevrait  tout  aussi  bien  le  divorce 
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tMi  Tabscncc  de  toute  condanuialioii,  soil  cjuc  celle-ci  iic  soit  pas  encore  proiioncéc,  soit 
qu'elle  no  puisse  plus  l'être. 

2^  Cette  jurisprudence  ne  s'est  établie  que  depuis  la  loi  do  188  i.  Antérieurement  les 
tribunaux  refusaient  la  séparation  de  corps  pour  condamnation  correclioimclle  (Grenoble, 
2»  janv.  1865,  D.  Go.  2.  220;  Comp.  Dai.i.oz,  Snppl.,  t.  V,  p.  :;V1,  n«  03).  Voyez 
pourtant  un  jugement  de  Saumur  (2  août  1862,  l).  62.  3.  72). 

3"  Ce  qui  a  entraîné  la  jurisprudence,  c'est  qu'on  a  cru  trouver  une  indication  en  ce 
sens  dans  les  discussions  de  la  loi  de  1884.  La  commission  de  la  Chambre  des  députés 
avait  proposé  d'adnjettre  le  divorce  pour  les  délits  les  plus  graves,  le  vol,  l'escroquerie, 
l'abus  de  confiance,  l'outrage  |>ublic  à  la  [)udcur,  l'excitation  do  mineurs  à  la- débauche  ; 
mais  le  texte,  adopté  par  la  Chambre,  fut  repoussé  par  le  Sénat,  dont  lo  rapporteur  fit 
observer  que  «  dans  l'immense  majorité  des  cas  les  tribunaux  considéreraient  l'infamie  de 
ji'un  des  époux  comme  une  injure  grave  envers  l'autre  »  (Conq).  Trib.  Castclnaudary, 
13  aoiU  1885,  P.  1887.  2.  185). 


CHAPIÏHE  III 

DES    DEMANDES    EN    DIVORCE 

§  1.  —  Observations  préliminaires. 

1176.  Pourquoi  la  procédure  du  divorce  est  réglée  par  le  Code  civil. 

—  La  procédure  du  divorce,  (|ui  devrait  se  trouver  dans  le  Code  de  procédure,  a  été  ré- 
glée par  le  Gode  civil  pour  une  raison  accidentelle.  On  ne  savait  pas  en  1803  si  le  Code 
de  procédure  se  ferait  rapidement,  et  on  ne  voulut  pas  attendre  sa  rédaction  pour  répri- 
mer les  abus  dont  on  avait  été  témoins  pendant  dix  ou  douze  ans  ;  on  saisit  l'occasion  qui 
représentait  de  prendre  des  précautions  et  voilà  pourquoi  on  trouve  une  procédure  entière 
régie  parle  Gode  civil.  Le  Code  Napoléon  contient  du  reste  de  nombreuses  «  enclaves  » 
■do  ce  genre,  par  exemple  à  propos  daV Adoption,  de  V Interdiction,  des  Partages,  des 
Hypothèques,  de  {'Expropriation  forcée.  En' 188'*  et  en  1886,  quand  on  a  rétabli  lo 
divorce  et  modifié  sa  procédure,  on  n'a  pas  jugé  utile  de  distraire  ces  règles  du  Code  civil 
oi"!  l'on  était  habitué  à  les  chercher,  pour  les  transporter  dans  le  Code  de  procédure,  dont 
il  aurait  fallu  remanier  ou  allonger  le  numérotage. 

1177.  Conséquence.  —  Ce  fait  purement  accidentel  produit  cependant  une  con- 
séquence juridique  remarquable.  A  la  fin  du  Code  de  procédure  se  trouvent  quelques 
dispositions  générales,  parmi  lesquelles  celle-ci  :  «  Aucun  exploit  ou  acte  do  procédure 
ne  pourra  être  déclaré  nul,  si  la  nullité  n'en  est  pas  formellement  prononcée  par  la  loi  » 
(art.  1030).  Or  cet  article  n'est  applicable  qu'aux  règles  établies  par  le  Gode  dont  11  fait 
partie.  lien  résulte  que  la  nullité  d'une  procédure  en  divorce  pourrait  être  admise  parle 
tribvmal  sans  texte  formel,  au  cas  d'omission  d'une  formalité  substantielle,  et  il  est  bon 
de  remarquer  que  la  loi  de  1886,  sur  la  procédure  du  divorce,  ne  prononce  qu'une  seule 
fois  la  nullité  (art.  237). 

*1178.  Œuvre  de  la  loi  de  1886.  —  Le  législateur  de  188i  s'était  contenté  de 
faire  revivre,  presque  sans  modifications,  les  art.  234  à  274  du  Gode  primitif,  qui  ré- 
glaient la  procédure  du  divorce.  Il  s'était  bien  rendu  compte  des  inconvénients  de  cette 
procédure,  mais  il  n'avait  pas  voulu  entreprendre  immédiatement  sa  réforme,  dans  la 
crainte  de  retarder  et  peut-être  de  compromettre  lo  vote  d'une  loi  qui  avait  déjà  échoué  ; 
on  vota  d'abord  le  rétablissement  du  divorce,  sauf  à  revenir  ensuite  sur  les  formes  de 
l'action.  Cette  réforme  fut  l'œuvre  de  la  loi  du  18  avril  1886,  insérée  dans  le  Code  civil, 
oi'i  elle  forme  actuellement  les  art.  234  à  252,  les  art.  253  à  274  étant  abrogés  et  non 
remplacés.  La  loi  de  1886  a  eu  surtout  pour  but  de  simplifier  la  procédure  du  disorce. 
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En  1803  on  s'était  appliqué  à  organiser  une  procédure  lente  et  compliquée,  afin  de  rendre 
les  divorces  plus  rares  dans  la  pratique  et  plus  difficiles  à  obtenir.  En  1884,  ces  lenteurs, 
avec  les  frais  qu'entraînaient  tant  de  formalités,  apparaissaient  au  contraire  comme  des 
entraves  inutiles.  Une  autre  cause  encore  amena  la  réforme.  Dans  le  système  primitif  du 
Code,  y  enquête  (audition  des  témoins)  se  faisait  à  l'audience,  c'est-à-dire  devant  le  tri- 
bunal tout  entier.  Avec  l'afflux  des  causes  de  divorce  qui  se  produisit,  les  audiences  se 
trouvaient  absorbées  par  im  seul  genre  d'affaires,  et  l'expédition  des  autres  causes  retardée 
d'autant.  Or,  dans  beaucoup  de  tribunaux  trop  chargés,  on  se  plaignait  déjà  auparavant 
de  l'encombrement  et  des  retards  que  subissaient  les  affaires.  11  fallut  donc  alléger  la 
procédure  ;  on  y  est  arrivé  par  divers  moyens,  et  notamment  en  substituant  les  formes 
ordinaires  de  l'enquête  à  la  forme  spéciale  établie  par  le  Code  civil.  On  gagne  ainsi- 
beaucoup  de  temps  ;  mais  plus  d'un  praticien  pense  que  les  parties  y  ont  aussi  perdu 
quelque  peu  des  garanties  résultant  de  l'ancienne  forme  qui  faisait  le  tribunal  entier  juge 
des  déclarations  des  témoins  :  les  affaires  de  divorce  roulent  sur  des  faits  analogues  aux 
affaires  criminelles,  et  il  n'était  pas  mauvais  que  tous  les  magistrats  qui  sont  appelés  à 
statuer  sur  la  demande  entendissent  les  déclarations  des  témoins  interrogés  dans  l'en- 
quête^. —  En  même  temps  la  loi  de  J886  a  modifié  la  forme  du  divorce. 

§  2.  —  Personnes  joouvant  exercer  l'action. 

A.  —  Qui  a  le  droit  d'agir. 

*  1179.  Action  des  époux.  —  Le  divorce  peut  être  demandé  par  cha- 
cun des  deux  époux,  quand  il  croit  avoir  à  se  plaindre  deTautre.  La  demande 
peut  être  unique  ou  double  :  au  premier  qui  agit,  Tautre  peut  répondre  en 
demandant  le  divorce  à  son  tour.  On  verra  plus  loin  Futilité  de  ces  demandes 
reconventionnelles  (ci-dessous,  n°  1260). 

*  1180.  Refus  de  l'action  à  toute  autre  personne. —  La  faculté  de 
demander  le  divorce  est  essentiellement  personnelle  aux  époux  ;  aucune 
personne  autre  qu'eux-mêmes  ne  peut  agir.  Sont  ainsi  exclus  : 

1°  Les  créanciers  des  époux.  La  demande  n'est  pas  une  action  relative 
aux  biens  et  qui  fasse  partie  du  patrimoine. 

2»  Les  héritiers  des  époux.  Quand  l'un  des  époux  est  mort,  il  n'y  a  plus 
lieu  à  divorce,  puisque  le  mariage  est  dissous  et  que  le  divorce  avait  pour 
but  de  le  dissoudre.  Les  héritiers  ne  pourraient  même  pas  continuer  l'action, 
si  le  décès  de  l'époux  se  produisait  au  cours  de  l'instance  (art.  244,  al.  3). 
L'action  est  absolument  éteinte  (Cass.,  27  juill.  1871,  D.  71,  1.  81,  S.  71. 
1.  209).  Le  tribunal  ne  doit  même  pas  statuer  sur  les  dépens,  car  l'obliga- 
tion de  payer  les  dépens  est  une  conséquence  de  la  perte  du  procès  sur  le 
fond(Dijon,  7févr.  1872,  D.73.2.  122,  S.  72.2.  6).  Toutefois  ce  dernier  point 
est  controversablc.  Voyez  Dalloz,  note  sous  Cass.,  27  juillet  1871  précité 
et  Suppl.,  t.  Y,  p.  382,  n°  38G. 

3*^  Le  tuteur  de  l'interdit  judiciaire.  Sous  l'empire  des  textes  du  Gode  civil,  il  a  été 

1  Les  dépositions  reçues  parle  juge  commissaire  sont  bien  lues  à  raudience  :  mais 
outre  qu'elles  peuvent  ne  pas  rendre  très  lidèleuient  les  paroles  réellement  pronon- 
cées, le  tribunal  n'a  pas  sous  les  yeux  le  spectacle  vivant  de  l'enquête:  bien  des  in- 
dices dans  le  jeu  de  la  physionomie,  dans  le  ton,  dans  le  regard,  modifient  la  valeur 
des  témoignages  et  font  impression  sur  les  auditeurs. 
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jugé  en  Bclgl(iuc  que  le  lulciir  de  riiilcnlil  judiciaire  ne  peut  dcMuandor  !<•  divorce  uu 
nom  de  raliérié  ((^ass.  belge,  11  uov.  1S()9,  1).  70.  2.  !.)•  La  loi  française  de  IHHO  a 
établi  chez  nous  la  mèuie  règle  :  ceci  résulte  de  la  suppression  d'un  alinéa  du  projet,  qui 
permettait  formclhîment  au  tuteur  de  présenter  la  requête  à  fin  de  divorce,  avec  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille  ;  cette  disposition  a  été  remplacée  par  une  autre  qui  permet 
seulement  au  tuteur  d'un  aliéné  de  demander  la  séparation  de  corps  (art.  307,  al.  2). 
(]eltc  dillércnce  s'ex[)liquc  aisément.  La  séparation  de  corps  n'a  (pi'im  ellet  temporaire, 
elle  laisse  subsister  le  mariage,  tandis  que  le  divorce  le  dissout:  de  même  (juc  le  mariage, 
le  divorce  exige  donc  le  consentement  personnel  de  l'intéressé;  il  est,  par  suite,  impos- 
sible, de  le  demander  du  clicf  d'un  dément  qui  est  bors  d  état  de  manifester  une  volonté 
valable. 

Si  la  demande  en  divorce  est  introduite  par  le  conjoint  de  l'interdit,  celui  ci  sera 
nécessairement  représenté  par  son  tuteur,  car  il  fa»it  bien  que  l'action  suive  son  cours. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  de  Valicné  interdit  s'applique,  par  identité  de  motifs,  au  cas  où 
l'aliéné  est  renfermé  sans  être  interdit.  La  demande  ne  pourra  pas  être  formée  en  son 
nom  ;  s'il  s'agit  d'y  défendre,  il  sera  représenté  par  un  mandataire  spécial  (L.  30  juin  1838, 
art.  33).  Gomp.  Bordeaux,  18  juill.  1888.  D.  90.  2.  51,  S.  89.  2.  6^i. 

B.  —  Cas  où  l'époux  est  incapable. 

1181.  Incapacité  de  la  femme.  —  En  matière  de  divorce,  la  femme  et  le  mari 
ont  les  mêmes  droits  :  la  femme  qui  veut  demander  le  divorce  peut  p,résenter  sa  requête 
au  président,  librement,  sans  autorisation  de  personne  ;  pour  introduire  sa  demande 
devant  le  tribunal,  son  mari  a  besoin  comme  elle  de  l'autorisation  du  président,  et  elle 
n'en  a  pas  besoin  d'autre.  Si  la  femme  est  défenderesse,  l'autorisation  accordée  par  le  pré- 
sident à  son  mari  pour  l'assigner  devant  le  tribunal,  vaut  implicitement  pour  elle  autori- 
sation de  plaider.  De  sorte  que,  dans  autun  cas  et  sous  aucune  forme,  on  ne  voit  se 
manifester  l'incapacité  habituelle  de  la  femme  et  que  les  deux  époux  sont  astreints 
aux  mêmes  formalités. 

1182.  Époux  aliéné.  —  On  a  déjà  vu  qu'aucune  action  en  divorce  ne  peut  être 
Intentée  du  cbef  de  l'aliéné  ;  cet  aliéné  lui-même,  s'il  a  des  intervalles  lucides,  pourrait-il 
former  la  demande  ?  Quelques  auteurs  admettent  l'afTirmative,  mais  cette  solution  est 
plus  que  douteuse,  car  il  est  bien  certain  que  la  demande  en  divorce  est  une  action  en 
justice  et  que  l'interdit  est  frappé  d'une  incapacité  permanente  qui  dure  même  [)endant 
les  intervalles  lucides. 

1183.  Époux  interdit  légalement.  —  Lorsque  l'époux  est  en  état  d'interdiction 
légale,  c'est-à-dire  lorsqu'il  subit  une  peine  affllctlve  (travaux  forcés,  réclusion,  déporta- 
tion, détention),  le  divorce  est  possible,  parce  que  la  volonté  du  condamné  peut  être  ex- 
primée et  connue. 

La  loi  a  prévu  le  cas  où  c'est  l'époux  interdit  qui  veut  se  porter  demandeur  ;  l'action 
est  alors  exercée  par  le  tuteur  du  condamné,  mais  ce  tuteur  ne  peut  agir  que  «  sur  la 
réquisition  ou  avec  l'autorisation  de  l'interdit  »  (art.  234,  al.  3).  L'emploi  du  mot 
«  réquisition  »  implique,  selon  nous,  que  le  tuteur  est  obligé  d'agir  quand  l'interdit  le 
lui  demande.  Toutefois  ce  point  est  controversé. 

Aucun  texte  n'a  prévu  le  cas  inverse,  celui  où  la  demande  est  formée  par  le  conjoint 
de  l'interdit;  mais  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  :  le  condamné  sera  nécessairement 
représenté  par  son  tuteur,  dès  le  début  de  l'instance  et  même  pour  le  préliminaire  de 
conciliation  (Paris,  7  avril  1887,  D.  88.  2.  2'i5,  S.  88.  2.  54  ;  Besançon,  21  nov.  1894, 
D.  95.  2.  317). 

1184.  Époux  mineur.  —  En  fait,  c'est  babltuellement  la  femme  qui  est  mineure  ; 
elle  est  émancipée  par  son  mariage  et  elle  a  son  mari  pour  curateur.  Peut  elle  alors 
demander  le  divorce.'^  On  en  pourrait  douter  parce  que  la  loi  ne  reconnaît  pas  au  mineur 
émancipé  une  capacité  entière  pour  exercer  les  actions  en  justice  ;  il  a  besoin  d'être 
autorisé  pour  intenter  les  actions  immobilières.  Il  semble  donc  que  la  femme  mineure  a 
besoin  d'une  autorisation,  mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  lui  faire  nommer  pour  cela  un 
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tuteur  ou  un  curateur  ad  hoc  ;  l'action  en  divorce  a  ses  formes  spéciales  et  l  autorisa- 
tion donnée  par  Le  président  est  considérée  comme  suffisanle  (Trib.  civ.  Seine, 
23  juin.  1894,  D.  95.  2.  85  ;  Paris,  22  mars  1894,  D.  94.  2.  472  ;  Angers,  4  janv.  1899, 
D.  99.  2.  100). 

1185.  Époux  pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  —  Le  prodigue  ou  le  faible 
d'esprit,  à  qui  il  a  été  nommé  un  conseil  judiciaire,  est  incapable  de  plaider  seul  (art.  499 
et  513).  Bien  que  le  motif  de  l'incapacité  de  plaider  concerne  exclusivement  les  affaires 
pécuniaires,  on  admet  en  général  que  l'autorisation  de  son  conseil  lui  est  nécessaire  pour 
plaider  en  divorce,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur.  En  cas  de  refus  injuste 
de  la  part  du  conseil,  l'incapable  peut  demander  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire 
«  ad  hoc  »  (Paris,  25  mars  1890,  D.  90.  2.  257,  S.  90.  2.  107). 

§  3.  —  Cornpétence. 

*  1186.  Compétence  exclusive  des  tribunaux  civils.  —  La  demande  en  di- 
vorce, comme  toutes  les  actions  qui  tendent  principalement  à  modifier  ou  à  constater 
l'état  des  personnes,  rentre  naturellement  dans  la  compétence  des  tribunaux  civils.  Eux 
seuls  peuvent  en  connaître.  Par  conséquent  un  tribunal  de  répression,  saisi  d'une  pour- 
suite sur  un  fait  qui  constitueaine  cause  de  divorce,  ne  pourrait  pas  prononcer  le  divorce 
accessoirement  à  la  peine  :  les  juridictions  répressives  peuvent  bien  statuer  sur  iaction 
CiVi/e  qui  naît  d'un  crime  ou  d  un  délit  (art.  3  C.  instr.  crim.),  mais-cette  action  civile 
a  pour  unique  objet  la  demande  d'une  indemnité  pécuniaire  destinée  à  réparer  le  dom- 
mage ;  elles  sont  incompétentes  pour  toutes  autres  actions  qui  s'exercent  à  l'occasion  d'un 
fait  délictueux. 

1187.  Influence  sur  le  civil  de  la  chose  jugée  au  criminel.  —  Supposons 
que  la  cause  du  divorce  soit  un  fait  délictueux  qui  a  fait  l'objet  d'une  poursuite  crimi- 
nelle. Quand  la  demande  en  divorce  viendra  devant  le  tribunal  civil,  quelle  sera  l'autorité 
du  jugement  rendu  au  criminel  ?  Il  faut  distinguer  selon  l'issue  du  débat  engage  sur 
l'action  publique. 

1°  //  y  a  eu  condamnation.  —  Les  faits  à  raison  desquels  l'un  des  conjoints  a  été 
condamné  doivent  être  tenus  pour  vrais  et  ne  peuvent  plus  être  débattus  à  nouveau  de- 
vant le  tribunal  civil  parce  que  la  chose  jugée  au  criminel  a  autorité  au  civil.  Les 
juges  civils  n'auront  plus  qu'à  examiner  si  ces  faits,  désormais  acquis,  peuvent  être  con- 
sidérés comme  une  cause  de  divorce.  11  pourrait  donc  arriver  que  le  divorce  ne  fût  pas 
prononcé,  malgré  la  condamnation  de  l'époux.  Toutefois  ce  pouvoir  d'appréciation  est 
enlevé  aux  juges  civils,  si  l'époux  a  été  condamné  à  une  peine  afflictive  et  infamante,  car 
cette  peine  est  par  elle-même  une  cause  péremptoire  de  divorce. 

2^  Il  y  a  eu  absolution.  —  L'absolution  suppose  que  la  personne  poursuivie  a  été 
reconnue  coupable  du  fait,  mais  que  pour  une  raison  particulière  on  l'a  exemptée  de 
la  peine.  Il  y  a  donc  chose  jugée  sur  le  fait  lui-même,  qui  ne  peut  pas  plus  être  remis 
en  question  que  s'il  y  avait  eu  condamnation.  Peu  importe  qu'aucune  peine  n'ait  été  pro- 
noncée. 

3"  Ily  a  eu  acquittement.  —  La  personne  poursuivie  est  déclarée  non  coupable. 
L'ancien  art.  235  portait  que  la  demande  en  divorce  peut  alors  être  reprise,  «  sans  qu'il 
soit  permis  d'en  inférer  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  l'époux  demandeur  »,  Cela  a 
besoin  d'une  explication.  L'individu  acquitté  ne  peut  plus  être  l'objet  d'une  {)oursuite 
pénale  à  raison  des  mêmes  faits  ;  il  y  a  chose  jugée  en  sa  faveur.  ^lais  ces  faits  peuvent 
encore  être  appréciés  au  point  de  vue  civil.  Il  est  possible  que  les  faits  qu'on  lui  re- 
prochait ne  présentent  |)as  tout  à  fait  les  caractères  nécessaires  pour  motiver  une  con- 
damnation pénale  et  qu'ils  soient  cependant  une  cause  de  divorce  :  les  conditions  définies 
par  la  loi  pour  l'application  d'une  peine  et  pour  la  rupture  du  mariage  ne  sont  pas  les 
mêmes.  Il  n'y  aurait  donc  aucune  contradiction  entre  les  deux  jugements  si  le  tribunal 
civil  prononçait  le  divorce  à  raison  d'un  fait  dont  l'époux  aurait  été  reconnu  non  cou- 
pable au  point  de  vue  pénal  par  une  décision  antérieure  d'une  juridiction  répressive. 


b 
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1188.  Détermination  du  tribunal  civil  compétent.  —  Les  loxlos  a(  lnds  ne 
contiennent  rien  sur  Ki  fixation  do  com|iétcncc  entre  tribunaux  civils.  On  se  référera  donc 
au  droit  commun  (art.  oU,  al.  1,  C.  proc,  civ.)  :  ce  sera  le  tribunal  du  domicile  de 
l'époux  défendeur  qui  sera  compétent.  Le  texte  ancien  (art.  2IJ4)  attribuait  compétence 
au  tribunal  «  dans  l'arrondissement  ducpicl  les  époux  auront  leur  domicile  ».  Cette  for- 
mule était  exacte  pour  les  cas  ordinaires,  la  femme  a^^ant  le  même  domicile  que  son  mari; 
elle  cessait  de  l'être  pour  le  cas  où  les  époux  étaient  déjè»  séparés  de  corps  et  où  la  femme 
avait  un  ilomicile  distinct. 

1189.  Cas  où  l'époux  défendeur  change  de  domicile  pendant  l'instance. 

—  Le  tribunal,  régidirrenienl  saisi  de  la  demande,  reste  conipéleiil  niai^^ré  le  (lé[)lace- 
ment  postérieur  du  domicile  du  défendeur.  11  y  a  eu  des  dillicullés  [)our  savoir  à  partir 
de  quel  moment  le  tribunal  devait  être  considéré  comme  saisi.  Divers  auteurs  voulaient 
que  ce  fût  seulement  du  jour  où  l'assignation  est  lancée;  mais  la  jurisprudence  juge  que 
le  tribunal  est  saisi  dès  le  moment  où  l'époux  demandeur  présente  au.  [)résident  du  tri- 
bunal sa  requête  afin  d'être  autorisé  à  assigner  son  conjoint  (Cass.,  8  déc.  1880,  D.  81.  I . 
•JCO,  S.  82.   I.  103). 

1190.  Cas  où  l'époux  défendeur  n'a  pas  de  domicile  connu.  —  L'é[>ou\ 
fJemandeur  forme  alors  sa  demande  de\anl  le  tribunal  du  dernier  donncilc  de  son  conjoint 
(Trib.  Seine,  12  juin.  1886,  Dalloz,  SuppL,  t.  Y,  p.  347,  note  1).  On  pourrait  même 
admettre,  si  c'est  la  femme  qui  agit  et  que  le  mari  a  disparu  depuis  longtemps,  que  la 
résidence  actuelle  de  la  femme  déterminera  la  compétence. 

1191.  Exception  d'incompétence.  —  L'époux  défendeur  qui  veut  opposer  l'in- 
compétence du  tribunal  devant  lequel  la  demande  est  portée  doit  le  faire  aussitôt  qu'il 
comparait  devant  le  président  et  avant  de  présenter  ses  explications  et  moyens  de  défense 
(Cass.,  l^-- juin  1891,  D.  93.  1.  428;  Paris,  15  mars  1892,  D.  93.  2.  367,  S.  92.  2.  72). 
Sinon,  il  est  réputé  renoncer  à  cette  exception. 

La  décision  du  président  sur  la  question  de  compétence  est  sujette  à  appel.  L'ajipel 
doit-il  être  porté  devant  le  tribunal  ou  devant  la  Cour)  Voyez  en  sens  opposes  Grenoble, 
2  mai  1891,  S.  93.  2.  177  et  Nîmes,  16  févr.  1892,  S.  92.  2.  39. 


§4.  —  Formalités  préliminaires. 
A.  —  Requête. 


1192.  Objet  de  la  requête.  —  La  demande  en  divorce  doit  être  précédée  d'une 
autorisation  accordée  par  le  président  du  tribunal  à  l'époux  demandeur,  autorisation  qui 
est  un  permis  d'assigner  devant  le  tribunal.  C'est  pour  obtenir  cette  autorisation  que  la 
requête  est  nécessaire  (art.  234,  al.  1).  Cette  requête  est  un  acte  d'avoué.  L'époux  qui 
veut  se  porter  demandeur  doit  donc  avoir  préalablement  fait  cboix  de  son  avoué. 

La  requête  doit  contenir  l'énoncé  sommaire  des  faits  sur  lesquels  la  demande  est 
fondée  ;  cela  est  nécessaire  pour  que  le  président  puisse,  conmie  la  loi  l'y  oblige,  faire 
aux  époux  les  observations  qu'il  juge  convenables  à  o[)ércr  un  rapprocbcmcnt.  Cependant 
le  texte  actuel  n'impose  plus  cette  obligation  au  demandeur,  alors  que  l'ancien  art.  236 
le  disait  formellement. 

L'époux  demandeur  ])cut-il  alléguer  devant  le  tribunal  des  faits  autres  que  ceux  qu'il 
avait  énumérés  dans  sa  requête  ?  La  Cour  de  Douai  l'y  a  autorisé  dans  un  cas  où  les  faits 
nouveaux  étaient  connexes  à  ceux  qu'il  avait  indiqués  d'abord  (Douai,  9  mai  1885,  D. 
86.  2.  99).  Il  semble  que  la  même  faculté  devrait  lui  être  refusée  s'il  s'agissait  de  faits 
entièrement  distincts,  surtout  s'ils  constituaient  une  cause  différente  de  divorce. 

*1193.  Comparution  personnelle  et  observations  du  président.  —  La  loi 
veut  que  la  requête  soit  présentée  au  président  par  le  demandeur  en  personne  (art.  234). 
Cette  formalité  est  exigée  parce  que  la  loi  confie  au  président,  à  ce  moment  même,  le 
soin  de  faire  une  première  tentative  d'apaisement.  Ce  magistrat  doit  faire  au  requérant 
«  les  observations  qu'il  croit  convenables  »  (art.  235),  dans  le  but  de  le  décider  à  renoncer 
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à  son  projet,  si  par  hasard  sa  demande  n'est  pas  sérieuse.  Aus^si  la  loi  attache-t-elle  une 
grande  importance  à  cette  comparution  de  l'époux  lui-même.  Toutefois  lorsque  le  de- 
mandeur est  en  état  d'interdiction  légale,  la  reqiaète  est  présentée  en  son  nom  par  son 
tuteur,  mais  il  a  été  dit,  dans  la  discussion  de  la  loi,  que  le  président  pourrait  ordonner 
la  comparution  personnelle  du  condamné. 

Lorsque  le  demandeur,  par  suite  d'une  maladie  dûment  constatée,  est  hors  d'état 
d'aller  trouver  le  président,  celui-ci  est  obligé  de  se  transporter  au  domicile  du  malade, 
accompagné  du  greffier,  afin  de  recevoir  la  requête  (art.  234,  al.  2).  La  loi  suppose  que 
l'époux  demandeur  se  trouve  dans  le  ressort  du  tribunal  compétent,  et  n'a  pas  prévu  le 
cas  où  cet  époux  serait  malade  au  loin.  En  ce  cas,  le  président  n  a)ant  pas  de  pouvoirs 
pour  se  rendre  en  cette  qualité  dans  un  autre  arrondissement,  adressera  une  commission 
rogatoire  à  son  collègue  pour  entendre  le  malade  sur  place. 

B.  —  Tentative  de  conciliation. 

*  1194.  Sa  forme  spéciale.  —  Dans  presque  tous  les  genres  de  procès  la  loi  impose 
aux  parties  une  formalité  préalable:  avant  d'aller  devant  le  tribunal  pour  plaider,  elles 
doivent  se  rendre  devant  le  juge  de  paix  qui  est  chargé  d'arranger  l'affaire,  si  c'est  pos- 
sible ;  c'est  le  préliminaire  de  conciliation,  quelque  chose  comme  une  tentative  d'ac- 
commodement diplomatique  avant  l'ouverture  des  hostilités,  —  Pour  les  demandes  en 
divorce  il  y  a  aussi  un  préliminaire  de  conciliation,  mais  il  est  organisé  d'une  manière 
spéciale.  Il  se  fait  devant  le  Président  du  Tribunal,  et  non  devant  le  juge  de  paix. 

1195.  Citation,  —  La  citation,  destinée  à  convoquer  l'autre  époux,  lui  est  adressée 
en  vertu  d'une  ordonnance  du  président  écrite  au  bas  de  la  requête,  par  laquelle  il  fixe  le 
lieu  et  l'heure  de  la  réunion  et  commet  un  huissier  pour  la  notifier.  La  citation  est 
envoyée  à  l'autre  époux  trois  jours  au  moins  d'avance,  plus  les  délais  de  distance,  et  sous 
pli  fermé,  à  peine  de  nullité  (art.  235  et  237). 

1196.  Entrevue  des  époux.  —  La  réunion  des  époux  doit  se  faire,  en  principe, 
dans  le  cabinet  du  magistrat,  qui  peut  cependant  désigner  un  autre  endroit  et  s'y  trans- 
porter lui-même,  au  cas  où  l'une  des  parties  justifierait  de  l'impossibilité  de  se  rendre 
auprès  de  lui  (art.  238,  al.  1). 

Les  parties  doivent  comparaître  en  personne;  cela  est  nécessaire  pour  assurer  la  possi- 
bilité d'un  arrangement  ;  un  mandataire  ne  pourrait  agir  qu'en  vertu  d'instructions  anté- 
rieures qui  lui  seraient  nécessairement  données  pour  refuser  toute  conciliation.  L'art. 
877  C.  [)roc.  civ.  leur  défend  même  de  se  faire  assister  par  des  avoués  ou  des  conseils 
(avocats)  ;  cet  article,  écrit  à  propos  de  la  séparation  de  corps,  doit  être  considéré  comme 
commun  aux  deux  procédures. 

1197.  Possibilité  de  renouveler  l'essai  de  conciliation.  —  Si  le  président, 
sans  réussir  à  réconcilier  les  époux  à  leur  première  comparution  devant  lui,  ne  désespère 
pas  d'y  réussir  en  leur  laissant  le  temps  de  la  réflexion,  la  loi  lui  permet  de  recommencer 
sa  tentative  dans  un  délai  qui  ne  peut  excéder  vingt  jours  :  «  Le  juge  peut,  suivant  les 
circonstances,  ajourner  les  parties  à  un  délai  qui  n'excède  pas  vingt  jours...  »  (art. 
238,  al.  5).  Au  jour  fixé,  les  époux  comparaissent  de  nouveau,  et  pour  la  dernière  fois, 
devant  le   président  qui   ne  peut  prolonger  plus  longtemps   sa  tentative  de  réconciliation. 

1198.  Du  permis  de  citer.  —  Après  la  première  réunion  des  époux,  ou  au  plus 
tard  après  la  seconde,  si  le  jtrésident  a  échoué  dans  ses  eiïbrls  pour  empêcher  le  divorce, 
il  dresse  un  procî's-\'erhal  constatant  la  non-conciliation  (ou  le  défaut  de  l'autre  époux)  ; 
puis,  en  réponse  à  la  requête  qu'il  a  reçue,  il  rend  une  ordonnance  par  laquelle  il  auto- 
rise l'époux  qui  veut  obtenir  le  divorce  à  assigner  son  conjoint  devant  le  tribunal  (art. 
238,  al.  1).  C'est  le  permis  de  citer. 

1199.  Délai  donné  pour  l'assignation.  —  L'époux  qui  a  obtenu  la  permission  de 
citer  doit  en  user  dans  un  délai  de  \'in}/;t  jours  à  compter  de  la  date  de  l'ordonnance 
(art.  238,  al.  6).  Faute  par  lui  d'avoir  usé  de  cette  permission  dans  ledit  délai,  les  mesures 
provisoires  ordonnées  h  son  profit  cessent  de  plein  droit.  Sur  ces  mesures,  voyez  ci- 
dessous,  nos  1239  et  suiv.   11  ne    faut  pas  confondre  ce  délai  de  vingt  jours  avec  l'autre 
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<li''lai  (lo  vint^l  jours  dont  il  est  question  dans  l'ai.  5  du  môme  art.  L'un  de  ces  délais  li\c 
rintcrvalle  dans  le(jucl  doit  avoir  lieu  la  seconde  tentali\e  de  conciliation  ;  l'autre  fixe  le 
<lélai  dans  lecpud  doit  être  lancé  rajouriieinent  après  l'ordonnance  du  président. 

§  5.  —  Marche  de  la  prorrdiirc. 

1200.  Règles  empruntées  au  droit  commun.  —  La  procédure  organisée 
par  le  (Iode  (Hait  dispendieuse,  lente  et  encomhranle.  Ses  inconvénients,  déjà  reconnus 
de  1803  à  18  U),  si^^nalés  à  nouveau  dans  la  discussion  de  la  loi  de  1884,  ont  amené  le 
vote  de  la  loi  de  1886,  cpii  en  a  beaucoup  simplifié  les  formalités.  L'idée  dominante 
de  la  réforme  de  1886  a  été  d'appliquer  au  divorce  les  règles  ordinaires  de  la  procédure. 
C'est  ce  que  dit  l'art.  239,  al.  l^'":  «  La  cause  est  instruite  et  jugée  dans  la  forme 
ordinaire^ .  » 

Applications.  —  Le  principe  nouveau  s'applique  aux  points  suiAants: 

1»  A  y  assignation,  qui  est  envoyée  dans  la  forme  ordinaire  par  im  ex[)loit  d'huissier. 

2»  A  la  demande  reconventionnetle,  que  l'époux  défendeur  [)eut  former  de  son  côté 
pour  demander  le  divorce  à  son  profit,  et  qui  peut  se  faire  par  un  simple  acte  de  con- 
clusion (art.  239,  al.  3),  c  est-à-dire  un  acte  d'avoué  à  avoué. 

3«'  A  l'enquête.  L'audition  des  témoins  a  lieu  dans  la  forme  ordinaire,  devant  un  juge- 
commissaire  qui  les  entend  dans  son  cabinet,  seul  avec  le  greffier  (art.  245,  al.  1).  Avant 
1886,  les  enquêtes  se  faisaient  en  grand  apparat,  à  l'audience,  le  ministère  public  sur  son 
siège  et  en  présence  des  parties.  Avec  la  procédure  nouvelle,  on  gagne  du  temps  puisque 
l'audience  est  libre  pour  d'autres  affaires,  pendant  que  l'enquête  se  fait   par  im  seul  juge. 

4»  A  la  publicité  des  audiences.  Les  audiences  des  affaires  de  divorce  sont  toutes 
publiques,  à  moins  que  le  tribunal  n'use  du  droit  que  la  loi  lui  donne  de  prononcer  le 
huis  clos  (art.  239,  al.  4).  D'après  les  règles  du  Code  civil,  la  plupart  des  audiences 
avaient  nécessairement  lieu  à  huis  clos. 

1201.  Règles  spéciales.  —  Malgré  les  simplifications  dont  elle  a  été  l'objet  la 
procédure  du  divorce  est  encore  soumise  à  quelques  règles  exce[)tionnelles.  On  a  déjà  vu 
celles  qui  concernent  les  formes  particulières  àw  préliminaire  de  conciliation.  On  verra 
plus  loin  celles  qui  sont  relatives  à  la  preuve  et  aux  voies  de  recours.  Il  ne  s'agit  ici  que 
de  celles  qui  se  rencontrent  dans  la  marche  de  la  procédure  devant  le  tribunal,  pendant 
Vinstance  en  divorce. 

l"  Défaut  du  défendeur.  —  Si  le  défendeur  fait  défaut,  des  mesures  exceptionnelles 
de  publicité  peuvent  être  prises  pour  l'avertir  de  la  demande  dirigée  contre  lui,  toutes  les 
fois  tpie  l'assignation  ne  lui  a  pas  été  remise  «  parlant  à  sa  personne  »  (art.  247).  Le 
président  peut  ordonner  des  insertions  dans  les  journau.r,  mais  il  doit  le  faire  avec 
prudence,  par  exemple  en  rédigeant  ainsi  son  avis,  comme  le  disait  le  rapporteur  à  la 
Chambre:  «  M.  A...  est  invité  à  se  présenter  au  greffe  pour  prendre  connaissance  d'une 
all'aire  qui  l'intéresse  »,  sans  dire  qu'il  s'agit  d'une  demande  en  divorce.  —  Le  /ugement 
ou  Varrét  prononcé  par  défaut  est  signifié  par  huissier  co?nmis  (même  art.).  Enfin  le 
président  peut  en  ordonner  la  publication  par  extraits  dans  les  journaux  qu  il  désigne. 
—  Ces  mesures  de  j)ublicité  sont  prises  parce  que  l'expérience  a  démontré  que  certains 
divorces,  prononcés  par  défaut,  auraient  pu  être  évités,  si  le  défendeur  avait  été  prévenu 
à  temps  pour  venir  se  justifier. 

2»  Possibilité  d'un  sursis.  —  Au  dernier  moment  de  la  procédure,  quand  l'en- 
quête est  faite,  les  débals  terminés,  et  qu'il  ne  reste  plus  qu'à  prononcer  le  jugement,  le 
tribunal  peut  s'abstenir  de  statuer  et  ajourner  sa  décision  pendant  un  délai  qui  m  peut 
excéder  six  mois  (art.  246).  C'est  encore  une  tentative  d'apaisement,  un  temps  d'épreuve 
impose  aux  parties;  on  espère  qu'un  rapprochement  peut  encore  s'opérer.  Si  le  demandeur 

1  Avant  1886,  la  procédure  était  simplinée  pour  le  cas  parli-culier  où  la  cause  de  di- 
vorce était  une  condamnation  infamante.  Actuellement,  il  n'y  a  plus  de  différence  à 
faire  dans  la  procédure  pour  ce  cas,  si  ce  n'est  que  le  sursis  par  lequel  les  juges  peu- 
vent relarder  le  prononcé  du  jugement  n'a  pas  lieu  (art.  2i6,  al.  1). 
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persiste  dans  ses  conclusions  après  le  délai  écoulé,  le  tribunal  ne  peut  plus  user  d'atermoie- 
ment et  le  jugement  est  rendu.  —  Avant  1886  ce  délai  pouvait  être  d'une  année;  il  a 
donc  été  réduit  de  moitié. 

11  y  a  cependant  un  cas  où  le  tribunal  ne  peut  pas  recourir  à  ce  délai  de  six  mois:  c'est 
lorsque  le  divorce  est  demandé  pour  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  aiïlictive 
et  infamante.  La  nature  du  grief  est  telle  qu'il  serait  déraisonnable  d'attendre  un  accom- 
modement et  le  divorce  doit  être  prononcé  immédiatement. 

3"  Déi-e.nse  aux  journaux  de  reproduire  les  débats.  —  La  reproduction  des  débats 
par  la  voie  de  la  presse  est  interdite  sous  peine  d'une  amende  de  100  à  2000  francs  (art. 
239,  al.  final).  Cette  prohibition  a  pour  cause  le  désir  d'étouffer  le  scandale,  et  d'empêcher 
les  journaux  de  battre  monnaie  avec  les  hontes  et  les  tristesses  intimes  des  familles.  Les 
torts  de  chaque  époux  sont  souvent  grossis  par  son  adversaire,  et  ces  luttes  ardentes  pas- 
sionnent le  public  qui  se  montre  toujours  friand  de  telles  lectures.  C'est  bien  assez  de  la 
publicité  inévitable  de  l'audience.  L'interdiction  est,  du  reste,  limitée  aux  débats  ;  le 
jugement  peut  cire  publié;  la  loi  elle-même  en  ordonne  la  publicité. 

§  6.  —  Fiîis  de  non-recevoir. 

*  1202.  Définition.  —  On  entend  par  fins  de  non-recevoir  les  excep- 
tions que  Tépoiix  défendeur  peut  opposer  à  la  demande,  non  pas  pour  con- 
tester les  faits  qu'on  lui  reproche,  mais  pour  faire  écarter  la  demande^ 
quoique  ces  faits  soient  prouvés  ou  susceptibles  de  Vêtre. 

*  1203.  Énumération.  —  Les  fins  de  non-recevoir  possibles  sont  assez 
nombreuses.  Les  unes  sont  tirées  des  principes  généraux  de  la  procédure  : 
1°  hdi  prescription  de  Taction  ;  2°  hdi  péremption  de  l'instance  après  trois  ans 
d'interruption  ;  3°  L'exception  de  chose  jugée,  lorsque  les  faits  allégués  ont 
déjà  motivé  une  demande  en  divorce  qui  a  été  repoussée  ; 

D'autres  sont  des  règles  spéciales  à  la  matière  du  divorce  ;  telles  sont  : 
l°La  réciprocité  des  torts;  2°  La  connivence  dans  Vadultère ;  3°  La  récon- 
ciliation des  époux  ;  4°  La  non-justification  de  résidence  (cause  spéciale  à 
la  femme)  ;  5°  L'existence  d'un  précédent  divorce  entre  les  mêmes  con- 
joints. 

La  péremption  et  l'exception  de  chose  jugée  n'offrant  aucune  règle  qui  soit  particulière 
au  divorce,  nous  n'en  dirons  rien;  l'existence  d'un  précédent  divorce  et  la  non-justification 
de  résidence  seront  étudiées  plus  loin  (n"*  1245  et  1286).  Restent  les  quatre  autres  fins 
de  non-recevoir,  que  nous  allons  examiner. 

il  a  souvent  été  jugé  que  les  fins  de  non-recevoir  opposables  à  la  demande  en  divorce 
sont  limitativement  cnumérées  par  la  loi  (Nîmes,  17  juin  1889,  D.  91.  5.  183).  Ce  qui 
n'empêche  pas  les  tribunaux  d'en  admettre  au  moins  deux  (ci-dessous,  n»*  1205  et  1207) 
qui  ne  sont  pas  établies  par  des  textes. 

A.  —  Prescription. 

1204.  Diverses  prescriptions  proposées.  —  Existc-t-il  une  prescription  ex- 
linctive  de  l'action  en  divorce?  Toullier  pensait  que  le  silence  de  l'époux  offensé  prolongé 
pendant  une  année  équivalait  au  pardon,  par  application  de  l'art.  957  qui  limite  à  une 
année  la  durée  de  l'action  en  révocation  d'une  donation  pour  ingratitude  ;  mais  cette 
extension  à  notre  hypotiicse  d'un  article  écrit  pour  une  matière  toute  dillérentc  est  trop 
arbitraire  pour  être  admise.  —  On  a  dit  encore  (ju'au  cis  où  les  faits  allégués  constituent 
un  délit,  par  exemple  l'adultère,  des  coups  et  blessures,  etc.,  la  demande  devait  être  formée 


r 


FINS    DK    NON    HKCIOVOIIl  M9Î) 

•  liuis  le  délai  de  i)  ans,  parce  que  un  delà  de  ce  temps  l'aclioii  ci>ilc  est  prescrite  coriiiiio 
l'iiclioii  publique  (art.  2,  637  et  (VAS,  C.  inst.  crim.).  Aucune  plainte  n'est  donc  [>Ius 
rccevable  Iors(prelIe  se  fonde  sur  des  faits  délictueux  remontant  à  plus  de  trois  années.  Il 
faut  répondre  (pie  la  demande  en  divorce  n'est  pas  Vactio/i  rivilo,  dont  il  est  |)arlé  dans 
le  Code  d'instruction  criminelle:  l'action  civile  a  |)our  but  la  réparation  du  dommage,  et 
elle  peut  être  poursuivie  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique;  tel  n'est  pas  le 
but  de  la  demande  en  divorce. 

Beaucoup  d'auteurs  aj)pli(pienl  l'art.  l'UVl  à  la  demande  en  divorce,  et  la  déclarerjt 
prescrite  au  bout  de  trente  ans  (Vubky  et  Uau,  Ï5  492,  p.  187;  Laukknt,  t.  III,  n»  215, 
et  la  plupart  des  traités  spéciaux  sur  le  divorce).  D'autres  écartent  l'art.  2262,  parce  que 
la  |)rescription  ne  court  pas  entre  époux  (art.  2253)  (DEMOi.o.Mur:,  t.  IV,  n"  401)  ;  Trib. 
d'.Vbbeville,  20  mai  1884,  D.\lloz,  SiippL,  t.  Y,  p.  383,  note  2,  S.  85.  2.  168;  Trib. 
de  Uambouillct,  3  août  1894,  D.  95.  2.  294). 

dette  question  est  d'ailleurs  de  nature  à  se  présenter  rarement  en  pratique,  parce  que 
l'époux  qui  serait  reste  plus  de  trente  ans  sans  agir  après  les  torts  que  son  conjoint  a  eus 
envers  lui  devrait  être  considéré  comme  les  ayant  pardonnes.  Il  faut  des  circonstances 
cvccplionnelles  pour  qu'il  en  soit  autrement,  comme  dans  l'espèce  jugée  par  le  tribunal 
d'Abbc\ille,  où  les  époux  étaient  restés  pendant  ce  temps  dans  \\n  état  de  séparation  de  fait. 


B.  —  Réciprocité  des  torts. 

*1205.  Son  effet  variable.  —  La  loi  n'en  a  pas  parlé.  En  principe, 
elle  ne  constitue  pas  une  (in  de  non-recevoir.  Lors(|ue  le  demandeur  est  lui- 
même  coupable  envers  son  conjoint,  la  seule  conséquence  de  ce  fait  est  que 
les  causes  du  divorce  existent  en  double,  et  qu'il  y  a  deux  raisons  au  lieu 
dune  pour  le  prononcer.  L'autre  époux  n'a  qu'à  former  une  demande  recon- 
v(>ntionnelle  tendant  aux  mêmes  fins,  et  le  tribunal  statuera  à  la  fois  contre 
les  deux  époux.  —  Cependant  il  y  a  deux  cas  où  il  est  permis  de  tirer  de  ces 
torts  réciproques  une  fin  de  non-recevoir. 

l**  Lorsque  le  divorce  est  demandé  \)0\\\' mauvais  trailemeut.s  Çexces,  sé- 
vices ou  injures),  il  faut  établir  une  sorte  de  balance  ou  de  compensation 
entre  la  conduite  des  deux  conjoints,  en  ce  sens  que  les  faits  reprochés  au 
défendeur  peuvent  être  atténués  par  la  façon  dont  son  conjoint  s"est  conduit 
envers  lui  ;  on  lui  reproche  des  voies  de  fait,  des  paroles  outrageantes  ;  il 
était  peut-être  sous  l'empire  de  la  colère,  et  il  faut  tenir  compte  des  circon- 
stances qui  l'y  ont  provoqué. 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  les  griefs  allégués  par  le  demandeur  peuvent  n'être  pas  jugés 
assez  graves  pour  justifier  sa  demande,  cjuand  ils  sont  en  partie  excusés  par  ses  propres 
torts  envers  son  conjoint  (Nancy,  20  déc.  1873,  D.  74.  2.  208;  Cass.,  18  janv.  1881, 
D.  81.  1.  125).  Mais  on  ne  doit  pas  aller  plus  loin.  En  dehors  de  cette  excuse  de  pro- 
vocation, qui  peut  atténuer  la  gravité  de  certains  faits,  il  faut  maintenir  le  principe  que 
les  torts  de  l'un  sont  indépendants  des  torts  de  l'autre. 

2°  En  cas  de  condamnation  criminelle^  si  les  deux  époux  en  ont  chacun 
une  à  leur  passif,  il  est  impossible  d'admettre  que  l'un  deux  puisse  se  plaindre 
du  déshonneur  de  l'autre.  Ils  sont  dignes  de  vivre  ensemble.  —  Cette  fin  de 
non-recevoir  est  admise,  bien  qu'il  n'y  ait  pas  de  texte. 

1206.  Cas  d'adultère  réciproque.   —  On  a  quelquefois  ajouté  une  troisième  fin 
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de  non-recevoir,  le  cas  d'adultère  réciproque,  en  tirant  un  argument  de  texte  dans 
l'art.  336  du  Code  pénal,  d'après  lequel  quand  le  mari  est  lui-même  punissable  pour 
adultère,  il  «  perd  le  droit  de  dénoncer  l'adultère  de  sa  femme  >•>.  Plusieurs  auteurs  en 
ont  conclu  à  tort  qu'il  ne  peut  plus  demander  le  divorce.  Ils  fontconfusion  entre  la /-epres- 
sion  pénale  de  l'adultère,  qui  fait  seule  l'objet  des  dispositions  du  Gode  pénal,  et  les 
conséquences  civiles  de  ce  délit,  telles  que  la  demande  en  divorce,  conséquences  dont  le 
Code  pénal  ne  s'occupe  pas.  De  ce  que  l'adultère  n'est  plus  susceptible  d'être  puni,  il  ne 
s'ensuit  pas  que  le  divorce  ne  puisse  plus  être  demandé. 

C.  —  Connivence  dans  l'adultère. 

1207.  Silence  du  Code.  —  L'un  des  époux  se  plaint  d'un  adultère  commis  par 
l'autre;  il  est  prouvé  qu'il  a  non  seulement  toléré,  mais  favorisé  et  encouragé  l'inconduite 
de  son  conjoint.  Y  a-t-il  là  une  fin  de  non-recevoir?  Le  bon  sens  et  l'honnêteté  disent 
oui,  mais  il  n'y  a  pas  de  texte  et  il  est  de  jurisprudence  que  les  fins  de  non-recevoir  sont 
limitativcment  énumérées  par  la  loi  (ci-dessus,  n"  1203).  Néanmoins  la  Cour  de  Paris  a 
jugé  que  la  connivence  de  l'époux  dans  l'adultère  de  son  conjoint  le  rendait  non  recevable 
à  demander  le  divorce  (Paris,  18  juillet  1893,  D.  93.  2.  471.  Comp.  Dalloz,  Suppl., 
vo  Divorce,  n'^  402).  Comp.  C.  civ.  allemand,  art.  1565,  al.  2. 

D.  —  Réconciliation  des  époux. 

*  1208.  Définition.  —  La  réconciliation  est  prévue  expressément 
comme  fin  de  non-recevoir  par  Part.  244.  Quand  il  y  a  réconciliation 
c'est  que  Pépoux  offensé  a  consenti  à  pardonner  ;  il  a  oublié  les  torts  de 
l'autre  ;  la  réconciliation  vaut  donc  renonciation  au  droit  de  demander  le 
divorce. 

Les  tribunaux  apprécient  souverainement  les  faits  d'où  peut  résulter  la 
réconciliation.  Le  plus  commun  et  le  plus  significatif  est  la  reprise  de  la  vie 
commune,  quand  elle  avait  été  provisoirement  rompue.  Mais  le  simple  fait 
de  sa  continuation,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  rupture,  ne  constitue  pas  une  fin  de 
non-recevoir  (Cass.,  11  déc.  1893,  D.  94.  1.  341,  S.  94.  i.  120.  Comp.  Lyon, 
4  août  1891,  D.  92.  2.  219). 

*  1209.  Effets.  —  La  réconciliation  empêche  la  demande  en  divorce  ou 
fait  tomber  la  procédure  déjà  commencée,  quand  elle  se  produit  au  cours  do 
l'instance  ;  elle  produit  l'effet  d'une  amnistie  qui  efface  le  passé.  Cet  effet  a 
lieu  même  quand  la  cause  de  divorce  était  une  condamnation  infamante 
(Toulouse,  7  juillet  1886,  S.  86.  2.  209). 

La  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  réconciliation  des  époux  est  d'ordre  public  ;  clic  peut 
donc  être  opposée  en  tout  état  de  cause,  et,  dans  le  silence  des  parties,  elle  peut  élrc 
suppléée  d'office  par  le  juge  (Lyon,  2  mars  1894,  D.  94.  2.  468). 

1210.  Possibilité  d'une  rétractation.  —  Les  torts  pardonnes  peuvent  rcvivrt*. 
pour  ainsi  dire,  et  être  repris  et  allégués  comme  cause  de  divorce  dans  deux  cas  :  1"  si 
l'époux  qui  s'en  était  rendu  coupable  retombe  dans  son  tort  et  commet  de  nouvelles 
fautes,  ou  2"  lorsque  des  faits  anciens  et  inconnus  viennent  à  se  découvrir.  Dans  les  deux 
cas,  ces  faits  nouveaux  ou  nouvellement  découverts,  et  qui  par  suite  n'ont  pas  fait  l'objet 
du  [)ardon  accordé,  pourront  servir  de  base  à  une  demande  de  divorce,  alors  même 
qu'ils  ne  seraient  pas  suffisants  à  eux  seuls  pour  la  motiver  ;  on  les  joindra  aux 
faits  pardonnes,  pour  les  apprécier  tous  ensemble.  On  permet  donc  à  l'époux  offensé  de 
revenir  sur  le  pardon,  parce  qu'd  l'aurait  refusé,  s'il  avait  tout  connu.  C'est  en  ce  s(ns 
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(pic  iloil  rtrc  cuIcikIu  l'ail.  2\\,  al.  2,  d'après  le(jucl  l'rpoiix  pfMil  (IciiiaïKlcr  le  divorce 
<(  pour  cause  survenue  ou  découverte  depuis  la  réconciliatiiju  cl  se  prévaloir  des  ancieiuies 
causes  à  l'ajipui  de  sa  nouvelle  deujande  ».  Il  n'aurait  pas  besoin  de  se  prévaloir  des  fails 
pardonnes,  si  les  fails  non  compris  dans  le  pardon  sullisaienl  à  eux  seuls  pour  faire  pro- 
noncer le  divorce. 

(les  combinaisons  ne  peuvent  se  présenter  (pic  pour  les  cas  de  sévices  ou  d'injures,  qui 
sont  sujets  à  appréciation.  Les  juges  ont  en  celle  matière  un  pouvoir  souverain  (Cass., 
18  déc.  i89'i,  l).  9ô.  1.  260;  (lass.,   19  fcvr.  1895,  1).  95.  1.  22'i). 


§  7.  —  De  la  preuve. 

A.  —  Preuves  permises  à  litre  exceplionnel, 

*1211.  Production  des  lettres  missives.  —  Très  souvent,  surtout  en  cas  d'adul- 
tère, les  faits  re|irocliés  au  défendeur  ne  pcn\ciit  être  prouvés  que  par  des  lettres  missives. 
En  principe,  la  correspondance  privée  est  confidentielle  et  son  secret  est  inviolable  ;  par 
suite,  une  lettre  ne  peut  être  produite  en  justice  que  du  consentement  de  celui  qui  l'a 
reçue.  Si  l'on  appliquait  ici  les  règles  ordinaires,  il  en  résulterait  que  le  demandeur  en 
divorce  ne  pourrait  prouver  l'adultère  de  son  conjoint  au  moyen  de  la  correspondance 
échangée  entre  l'époux  coupable  et  son  complice  ;  quelques  auteurs  n'ont  pas  reculé  devant 
C3tte  conséquence  rigoureuse  (Laurent,  t.  lil,  n"*  201  et  suiv.  —  Paris,  11  juin  1875, 
D.vi.LOz,  Siipj)l.,  t.  ^,  p.  387,  note  1).  Mais  l'opinion  commune  est  en  sens  contraire,  et 
la  jurisprudence  admet  d'une  manière  constante  une  dérogation  au  princij)e  en  faveur  du 
divorce  et  de  la  séparation  de  corps  (Cass.,  Il  juin  1888,  D.  90.  1.  12,  S.  88.  1.  376  ; 
Cass.,  25  mars  1890,  D.  91.  1.  311,  S.  90.  1.  168;  Cass.,  5  août  1902,  D.  02.  1.  492). 
Toutefois  la  production  d'une  lettre  missive  n'est  pas  autorisée  lorsque  celui  qui  veut  s'en 
servir  se  l'est  procurée  d'une  manière  illicite  (Besançon,  30  déc.  1862,  D.  63.  2..  63)  ou 
lorsqu'elle  est  venue  entre  ses  mains  par  suite  d'une  erreur  (Cass.,  2  mai  1875,  D.  76.  1. 
183). 

A  ce  point  de  vue  les  deux  époux  ne  sont  pas  traités  de  même  ' .  La  puis.sance  maritale 
donne  au  mari  un  pouvoir  particulier  sur  la  personne  de  la  femme,  à  raison  duquel  les 
tribunaux  l'autorisent  à  intercepter  la  correspondance  de  sa  femme  avec  son  complice 
(Cass.,  15  juill.  1885,  D.  86.  1.  145;  Comp.  Cass.  crim.,  9  juin  1883,  D.  84.  1.  89, 
S.  85.  1.  137).  Cependant  le  pouvoir  d'investigation  du  mari  sur  la  correspondance  de 
sa  femme  n'est  pas  illimité  et  un  tribunal  rejette  à  bon  droit  du  débat  des  lettres  écrites 
par  sa  femme  à  une  amie  et  qui  sont  venues  entre  ses  mains  par  suite  tl'un  acte  déloval 
de  celle-ci  (Cass.,  5  févr.  1900,  D.  1901.  1.  45,  S.  1901.  1.  17).  Ce  dernier  arrêt  semble 
marquer  un  recul  de  la  jurisprudence. 

Sur  la  manière  dont  la  femme  peut  se  procurer  les  lettres  écrites  par  son  mari  ou  à 
lui  adressées,  voyez  en  sens  divers,  Rouen,  13  nov.  1878  et  Bordeaux,  13  janv.  1879, 
1).  80.  2.  190,  S.  80.  2.  108;  Lyon,  6  mars  1883,  D.  85.  2.  191  ;  Cass.,  25  mars  1890, 
D.  91.  1.  311;  Bordeaux,  7  déc.  1894,  D.  95.  2.  147). 

*  1212.  Audition  des  parents,  alliés  et  domestiques.  —  Une  exception  rr- 

marquable  est  faite  au  droit  commun  pour  la  qualité  des  témoins  admis  à  déposer  dans 
l'enquête.  D'après  les  règles  ordinaires,  les  proches  parents  ou  alliés  des  parties,  jus 
qu'au  degré  de  cousin  issu  de  germains  inclusivement,  sont  tantôt  écartés  de  plein  droit 
(parents  et  alliés  en  ligne  directe,  art.  268  C.  proc.  civ.),  tantôt  repvochahles  (art.  283 
C.  proc.  civ.),  c'est-à-dire  pouvant  être  écartés  sur  la  demande  de  l'adversaire.  Ils  sont 
suspects  comme  trop  favorables,  ou,  en  cas  de  brouille  de  famille,  comme  trop  mal  dis- 

'  Cette  dilTérence  entre  les  deux  époux  est  sujette  à  controverse.  Voyez  les  obser- 
vations présentées  dans  Dalloz,  SuppL,  v"  Divorce,  n°  417  et  L).  85.  2.  191,  et  dans  le 
Sirey,  par  M.Naquet,  1901.  1.  17. 

PLAMOL,   3e   éd.  1  —  26 


402  LE    DIVORCE 

posés.  Il  en  est  de  même  des  domestiques.  Mais,  en  matière  de  divorce,  ces  personnes 
sont  souvent  les  seuls  témoins  possibles  des  faits  de  la  vie  intime  sur  lesquels  la  demande 
se  fonde.  Si  on  les  aurait  écartés,  on  aurait  rendu  la  preuve  impossible.  Ils  seront  donc 
entendus  (art.  245,  al.  2).  On  n'excepte  que  les  descendants,  qui  ne  sont  jamais  admis 
à  déposer  en  justice  contre  leurs  parents  :  ce  serait  de  leur  part  manquer  à  la  piété  filiale. 
Les  descendants  ne  sont  pas  seulement  reprochables  :  ils  sont  incapables  de  déposer  ;  leur 
témoignage  doit  donc  être  rejeté  d'office. 

B.  —  Preuves  interdites. 

*  1213.  Aveu  du  défendeur,  —  En  toute  autre  matière,  l'aveu  de  la  personne 
accusée  d'un  fait  est  considéré  comme  la  meilleure  des  preuves,  ou  plutôt  il  n'y  a  plus 
alors  de  «  preuve  »  à  fournir  puisqu'il  n'y  a  plus  de  débat.  A  la  Cour  d'assises,  par 
exemple,  les  jurés  se  sentent  la  conscience  bien  tranquille,  lorsque  l'accusé  laisse  échap- 
per l'aveu  de  son  crime  :  «  Habemus  confitenlem  reum  !  »  a  été  de  tout  temps  le  cri  de 
triomphe  des  accusateurs.  Cependant,  en  matière  de  divorce,  Va<>'eu  du  défendeur  n'est 
pas  reçu  comme  preuve.  C'est  que  son  aveu  ne  lui  est  pas  entièrement  défavorable  ;  il 
peut  désirer  le  divorce  et  avouer  des  torts  chimériques  ^jour  l'obtenir  ;  or  la  loi  prohibe 
le  divorce  par  consentement  mutuel  ;  elle  ne  devait  donc  pas  laisser  aux  époux  un  moyen 
indirect  de  l'obtenir  en  se  chargeant  de  fautes  imaginaires  que  le  prétendu  coupable 
viendrait  avouer  en  justice  ;  son  aveu  est  suspect,  parce  qu'il  peut  être  intéressé. 

Cependant,  quand  il  existe  d'autres  preuves,  l'aveu  peut  être  pris  en  considération 
(Cass.,  29  avril  1862,  D.  62.  1.  515,  S.  62.  1.  945). 

1214.  Serment.  —  Une  distinction  est  nécessaire  entre  les  deux  espèces  de  serment 
décisoire  et  supplétoire.  Le  serment  décisoire  ne  peut  être  déféré  que  pour  des  faits 
sur  lesquels  les  parties  ont  le  droit  de  transiger.  Il  n'est  donc  pas  possible  d'em- 
ployer le  serment  pour  établir  des  faits  servant  de  base  à  une  demande  de  divorce,  la 
transaction  étant  ici  impossible.  Quant  au  serment  supplétoire,  la  même  règle  pourrait 
s'appliquer;  toutefois  il  y  a  quelques  doutes,  parce  que  ce  serment  n'est  qu'un  complé- 
ment de  preuve  et  ne  lie  pas  le  juge  (Carpentier,  Traité  du  divorce,  no  20). 

1215.  Télégrammes.  —  La  recherche,  dans  un  bureau  télégraphique,  de  dépêches 
que  l'un  des  époux  prétendrait  avoir  été  expédiées  par  l'autre  serait  une  mesure  illégale 
qui  ne  doit  pas  être  ordonnée  (Pau,  2  janv.  1888,  D.  89.  2.  134,  S.  89.  2.  213). 

C.  —  Preuves  normales. 

1216.  Témoignages  et  présomptions.  —  Quand  la  demande  se  fonde  sur  des 
faits  purs  et  simples,  tels  que  des  violences,  des  injures,  un  adultère,  la  preuve  en  est 
recevable  par  tous  les  moyens  (Cass.,  13  nov.  1889,  D.  90.  1.  36,  S.  90.  1.  388).  — 
Pour  l'adultère,  on  peut  aussi  employer  le  procès-verbal  de  police  dont  il  a  été  parlé  ci- 
dessus,  n"  513.  Quant  aux  condamnations  pénales,  elles  se  prouvent  normalement  par  un 
certificat  du  greffier,  mais  l'art.  261  ancien  qui  prescrivait  ce  mode  de  preuve  ayant  été 
abrogé,  la  preuve  pourrait  résulter  d'un  simple  extrait  du  casier  judiciaire. 

1217.  Preuve  de  la  réconciliation.  —  Quand  le  défendeur  élève  une  fin  de  non- 
recevoir  tirée  de  la  réconciliation,  c'est  à  lui  d'en  faire  la  preuve.  Cette  preuve  est  possible 
par  tous  les  moyens,  puisqu'il  s'agit  d'un  fait  pur  et  simple  ;  de  plus  les  raisons  qui 
empêchent  de  recevoir  l'aveu  ou  le  serment,  quand  il  s'agit  des  faits  servant  de  base  à  la 
demande,  n'existent  plus  ici  ;  on  n'a  plus  à  redouter  une  entente  des  époux  pour  obtenir 
un  divorce  sans  cause  réelle,  puisque  la  preuve  offerte  tend  à  rendre  le  divorce  im- 
possible. 

§  8.  —  Voies  de  recours. 

A.  —  Appel. 

1218.  Comparaison  avec  le  droit  commun.  —  D'après  l'art.  2 '18,  l'appel  en 
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lualière  Je  divorce  est  soumis  aux  rî'glcs  du  droit  commun,  notamment  on  ce  qui  concerne 
le  délai  (deux  mois),  le  point  de  départ  du  délai  (signification  du  jugement)  et  la 
façon  dont  l'appel  est  jugé  parla  Cour  en  audience  ordinaire.  Les  alFaires  relatives  à 
l'état  dos  personnes  étaient  jadis  jugées  par  les  Cours  d'appel  en  audience  soleimellc(Décr. 
du  30  mars  1808,  art.  22).  Ce  décret,  aujourd'hui  abrogé  (Décr.  26  nov.  1899),  avait 
déjà  été  modifié  en  ce  qui  concerne  les  causes  de  divorce  par  un  décret  du  30  avril  1885, 
dont  la  loi  de  1886  n'a  fait  que  confirmer  la  disposition  en  l'introduisant  dans  le  Code  civil. 
Sur  un  soûl  point,  il  y  a  dérogation  :  le  délai  d'appel  est  suspensif,  c'est-à-dire  que 
le  jugement  qui  a  admis  le  divorce  ne  {)eut  pas  être  transcrit  sur  les  registres  de  l'état 
civil  tant  que  ra[)pel  est  possible  (art.  252,  al.  1).  De  droit  commun  le  délai  d'appel  no 
suspend  pas  l'exécution  des  jugements;  c'est  seulement  l'appel  interjeté  qui  a  cet  ell'et. 

D.  —  Pourvoi  en  cassation. 

1219.  Effet  suspensif  du  pourvoi.  —  Le  pourvoi  en  cassation  est  soumis  en  prin- 
cipe aux  règles  ordinaires,  soit  parce  que  la  loi  l'y  soumet  expressément  (voyez  l'art.  2i8, 
al.  5,  [)our  le  point  de  départ  du  délai),  soit  parce  qu'elle  n'y  a  point  dérogé  (par  exemple 
pour  la  durée  du  délai,  qui  est  de  deux  mois).  Mais,  comme  pour  l'appel,  il  existe  une 
dérogation  remarquable  en  ce  que  l'exécution  du  jugement  est  suspendue  tant  que  le 
pourvoi  est  pendant.  De  droit  commun,  le  pourvoi  en  cassation  n'est  pas  suspensif;  une 
<lécision  rendue  en  dernier  ressort  peut  être  exécutée  même  après  que  le  pourvoi  a  été 
formé,  de  sorte  que  si  cette  décision  est  plus  tard  cassée,  il  y  aura  lieu  de  revenir  sur 
l'exécution  déjà  faite  ou  commencée.  II  était  impossible  d'appliquer  ce  système  au 
divorce,  car,  si  le  jugement  qui  prononce  le  divorce  avait  pu  être  exécuté  malgré  le 
pourvoi,  il  aurait  pu  y  avoir  un  nouveau  mariage  contracte  dans  l'intervalle  par  l'un  des 
conjoints,  mariage  qui  se  trouverait  nul  après  la  cassation  de  l'arrêt  de  divorce.  De  là  la 
ilisposition  finale  de  l'art.  248  :  «  Le  poun-oi  est  suspensif  en  matière  de  divorce  et 
de  séparation  de  corps.  »  —  A  la  condition  toutefois  qu'il  soit  formé  dans  le  délai  légal 
(Douai,  9  août  1892,  D.  94.  2.  81,  S.  93.  2.  41). 

L'effet  suspensif  du  pourvoi  s'applique  non  seulement  à  l'arrêt  final  qui  prononce  le 
divorce,  mais  aussi  aux  arrêts  avant  dire  droit  rendus  au  cours  de  l'instance  qui  peuvent 
être  frappés  d'un  pourvoi  (Gass.,  23  nov.  181.  9,  D.  92.  1.  291,  S.  92.  1.  18;  comp. 
Besançon,  l'^>- juin  1885,  D.  86.  2.  64,  S.  86.  2.  131). 

1220.  Effet  suspensif  du  délai.  —  La  loi  n'a  pas  dit,  comme  elle  l'a  fait  i)our 
l'appel,  que  le  délai  lui-même,  donné  aux  parties  pour  se  pourvoir  en  cassation,  est 
suspensif  avant  que  le  pourvoi  soit  formé.  On  l'admet  cependant  tout  au  moins  en  ce  qui 
concerne  Varrét  final  prononçant  le  divorce,  parce  que  l'art.  252  n'autorise  la  réalisation 
du  divorce  par  la  transcription  sur  les  registres  de  l'état  civil  qu'après  que  la  sentence  est 
devenue  définitive,  ce  qui  suppose  que  le  délai  du  pourvoi  est  expiré.  Mais  ce  texte  est 
s[)écial  à  la  décision  qui  prononce  le  divorce;  les  arrêts  avant  faire  droit,  rendus 
au  cours  de  la  procédure,  peuvent  être  exécutés  même  avant  l'expiration  du  délai, 
tant  qu'ils  ne  sont  pas  frappés  de  pourvoi  (Cass.,  25  juill.  1893,  D.  93.  1.  545,  S.  94. 
l.  89). 

G.  —  Opposition*. 

*1221.  Particularités  en  matière  de  divorce.  —  Les  délais  donnés  pour  faire 
opposition  ne  sont  pas  ceux  du  droit  commun.  En  général  la  loi  donne  seulement  huit 
jours  à  compter  de  la  signification  à  avoué,  quand  le  défaut  est  faute  de  conclure  ;  l'oppo- 
sition est  recevable  jusqu'à  l'exécution,  quand  le  défaut  est  faute  de  comparaître. 

Ces  délais  étaient  inadmissibles  en  matière  de  divorce:  dans  un  cas,  le  délai  de  huitaine 
est  trop  court,  et  dans  l'autre  on  ne  pouvait  admettre  l'opposition  jusqu'à  exécution  de 

1  L'opposition  est  une  voie  de  recours  spéciale  contre  les  décisions  rendues  pat- 
défaut.  On  distingue  le  ûë^aiWi  faute  de  comparaître  ou  défaut  contre  partie,  quand  la 
partie  n'a  même  pas  constitué  avoué,  et  le  défaut  faute  de  conclure  ou  défaut  conire 
avoué,  quand  son  avoué  n'a  pas  déposé  de  conclusions  en  son  nom. 
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l'arrêt  puisque  les  délais  sont  suspensifs  et  qu'aucune  exécution  n'est  possible  tant  que 
l'opposition  est  recevable.  On  a  donc  admis  des  délais  spéciaux  qui  sont  : 

1»    Un  mois,  à  compter  de  la  signification  faite  à  la  personne; 

2"  Huit  mois,  à  compter  du  dernier  acte  de  publicité  quand  la  signification  n'a  pu 
être  faite  à  1  époux  lui-même  (art.  247,  al.  final).  Ce  délai  de  huit  mois  a  été  choisi  par 
imitation  du  délai  le  plus  long  que  la  loi  accorde  pour  les  ajournements  (art.  73  G.  proc. 
civ.).  On  a  redouté  que  la  signification,  même  déposée  au  domicile  de  l'époux,  entre  les 
mains  d'un  domestique  ou  d'un  concierge,  ne  parvienne  pas  à  son  destinataire. 

1222.  Effet  suspensif.  —  La  loi  n'attribue  pas  explicitement  l'effet  suspensif  aux 
délais  de  l'opposition,  mais  cela  résulte  indirectement  de  ce  que  ces  délais  précèdent 
nécessairement  ceux  de  l'appel  ou  du  pourvoi  en  cassation  :  le  délai  d'appel  ne  commence 
à  courir  que  du  jour  où  l'opposition  n'est  plus  recevable  (art.  248,  al.  2);  il  en  est  de 
même  pour  le  délai  du  pourvoi  en  cassation  (art.  248,  al.  5). 

D.  —  Requête  civile. 

1223.  Sa  possibilité.  —  La  requête  civile  est  une  voie  de  recours  extraordinaire, 
dont  les  causes  sont  déterminées  par  l'art.  480  G.  proc.  civ.  Elle  est  possible  même  contre 
un  divorce  déjà  exécuté  et  suivi  d'un  nouveau  mariage;  il  y  a  là  un  danger  grave,  qui  est 
heureusement  de  nature  à  se  présenter  rarement,  étant  données  les  causes  qui  ouvrent 
cette  voie  de  recours. 

E.  —  De  racquiescement. 

1224.  Distinction  faite  par  la  loi.  —  On  appelle  «  acquiescement  »  l'adhésion 
donnée  par  une  partie  à  la  décision  rendue,  adhésion  qui  lui  enlève  le  droit  de  l'attaquer. 
La  question  de  savoir  si  l'acquiescement  est  possible  en  matière  de  divorce  était  jadis 
controversée;  la  loi  du  18  avril  1886  a  fait  une  distinction.  Elle  a  prohibé  l'acquiescement 
au  jugement  ou  à  l'arrêt  qui  prononce  le  divorce  (art.  249),  voulant  ainsi  réserverjusqu'au 
dernier  jour  l'exercice  d'une  voie  de  recours,  qui  aura  peut-être  pour  effet  d'empêcher  le 
divorce  en  amenant  la  réformation  de  la  décision  qui  l'a  admis.  Mais  elle  permet  au 
demandeur  d'acquiescer  au  jugement  ou  à  l'arrêt  qui  a  rejeté  la  demande  en  divorce. 
Dans  les  deux  cas,  la  solution  a  été  inspirée  par  le  désir  de  rendre  le  divorce  aussi  rare 
que  possible  (Nancy,  17  juill.  1891,  D.  92.  2.  56,  S.  91.  2.  112). 

F.  —  Du  désistement. 

1225.  Controverse.  —  Le  désistement  est  l'abandon  volontaire  d'une  instance  intro- 
duite devant  la  justice.  Le  demandeur  en  divorce  peut  sans  doute  se  désister  à  tout  mo- 
ment de  sa  demande.  Mais  voici  un  cas  qui  fait  difficulté:  la  demande  a  été  accueillie  par 
le  tribunal  de  première  instance  qui  a  prononcé  le  divorce  ;  le  défendeur  fait  appel  ; 
[leut-il  se  désister  de  son  appel  pendant  l'instance  devant  la  Cour."*  Ge  désistement,  venant 
de  l'époux  qui  était  primitivement  défendeur,  produit  l'effet  d'un  acquiescement  au  di- 
vorce. Il  y  a  des  décisions  en  sens  contraires.  Une  Gour  a  jugé  que  la  disposition  de 
l'art.  249,  qui  proliibc  l'acquiescement,  ne  pouvait  être  étendue  au  désistement  (Rouen, 
5  janv.  1895,  D.  95.  2.  495);  une  autre  a  décidé  au  contraire  qu'il  y  avait  même  raison 
pour  interdire  le  désistement  de  1  appel  qui  équivaut  à  un  acquiescement  (Paris,  30  nov. 
189:J,  p.  9'i,  2.  98). 

§  9.  —  Exécution  du  jugement  ou  arrêt. 

A.  —  Publicité  du  divorce. 
*  1226.  Utilité  de  la  publicité.  —  Le  divorce,  en  dissolvant  le  mariage, 
met  fin  aux  pouvoirs  que  le  mari  possédait  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de 
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sa  femme,  ainsi  que  sur  les  biens  communs,  (juaiul  il  vu  existe  ;  en  inriin' 
iemps  le  divorce  rend  à  la  femme  son  indépendîince  et  sa  pleine  capacih'. 
Les  tiers  ont  donc  le  plus  i:;iand  intérêt  à  savoir  si  le  divorce  a  eu  lieu  et  à 
/pielle  cpocjue.  (iCpendant  le  Code  civil  n'avait  ordonné  aucune  mesure  de 
publicité.  Le  Code  de  commerce  (art.  oO)  jivait  soumis  les  jui^ements  de 
<livorce  ou  de  séparation  de  corps  aux  formalités  prescrites  par  lart.  (ST2 
C.  proc.  civ.,  mais  ce  texte  ne  s'applicjuait  (|u'au  cas  où  l'un  des  époux  était 
commerçant.  C'est  seulement  la  loi  de  188G  (art.  2o0  C.  civ.)  (pii  a  établi 
la  publicité  d'une  manière  générale. 

1227.  Formes.  —  Celle  publicilé  se  fait  d'abord  par  affic/ics  flans  iaiiditoiro  <Iii 
tribunal  civil  et  dans  celui  du  tribunal  de  commerce,  ainsi  que  dans  les  Chambres  de 
notaires  et  d'avoués;  puis  par  des  insertions  dans  un  journal  du  lieu,  et,  s'il  n'y  en  a 
[)as  dans  l'arrondissement,  dans  un  journal  du  chef-lieu  du  département. 

Cette  publicité  doit  se  faire  au  lieu  du  domicile  du  mari  (arg.  anal.  art.  872  C.  proc. 
civ.).  Au  cas  où  les  deux  époux  ont  déjà  des  domiciles  séparés  dans  deux  arrondissements 
distincts,  une  double  publicité  serait  utile,  mais  la  loi  ne  l'exige  pas. 

1228.  Délai  et  sanction.  —  La  loi  a  négHgé  de  dire  qui  serait  chargé  de  faire 
faire  ces  aniches  et  insertions,  et  dans  quel  délai  elles  seraient  faites.  Il  est  probable 
qu'elles  doivent  être  requises  par  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce  et  faites  immédiatement. 
IJ'aulre  part  il  est  bien  certain  que  refTicacitc  du  divorce  n'est  pas  subordonnée  à  l'exé- 
cution de  ces  mesures  ;  si  la  publicité  a  été  omise  le  divorce  n'en  sera  pas  moins  opposable 
aux  tiers.  Enfin  on  peut  remarquer  que  ce  qui  est  publié,  c'est  le  jugement,  et  non  pas 
Je  divorce;  car  le  divorce  ne  résulte  que  d'une  formalité  postérieure  au  jugement.  Les 
tiers  sont  donc  prévenus  d'avance. 

n.  —  Transcription  sur  les  registres  de  l'état  civil. 

**  1229.  Modification  de  la  forme  du  divorce.  —  Le  divorce  ne 
résulte  pas  de  plein  droit  du  jugement  ou  de  l'arrêt  qui  le  permet.  Le  divorce 
est,  comme  le  mariage,  un  acte  de  l'état  civil.  Il  faut  donc,  après  la  déci- 
sion judiciaire,  (jui  en  a  seulement  constaté  les  causes,  une  formalité  civile 
qui  constituera  la  rupture  du  lien  conjugal.  D'après  le  Code  Xapoléon,  dont 
la  loi  de  1884  avait  conservé  le  système,  le  divorce  était  prononcé  par  Loffi- 
cier  de  l'état  civil,  comme  le  mariage  et  dans  les  mêmes  formes.  Il  fallait 
la  comparution  personnelle  des  deux  époux  et  Vassi'stance  de  quatre 
témoins.  Cette  exigence  de  la  loi,  en  mettant  en  présence  deux  personnes 
irritées  l'une  contre  l'autre,  amenait  souvent  des  scènes,  tantôt  comiciues, 
tantôt  scandaleuses  ;  les  ofticiers  municipaux  des  grandes  villes  s'en  plai- 
gnirent. Averties  par  ces  réclamations,  les  Chambres  profitèrent  de  la  loi 
de  188G  pour  cbanger  la  nature  de  cette  formalité.  A  la  prononciation  solen- 
nelle du  divorce  par  l'officier  de  l'état  civil  on  a  substitué  la  simple  transcri- 
ption du  jugement  ou  de  l'arrêt  sur  les  registres  de  l'état  civil.  Celte  formalité 
peut  se  faire  sans  la  présence  des  deux  époux.  —  On  transcrit  seulement 
le  dispositif  du  jugement  et  non  ses  motifs  (art.  251). 

*  1230.  Modification  dans  la  compétence  de  rofficier  civil.  — 
Par  une  autre  innovation  également  beureuse,  cette  transcription  doit  se  faire 
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sur  les  registres  du  lieu  où  le  mariage  a  été  célébré,  de  telle  sorte  que  les 
ex-époux  trouveront  dans  le  même  endroit  la  double  preuve  dont  ils  ont 
besoin,  celle  de  leur  mariage  et  celle  de  leur  divorce  (art.  251).  Avant  1886, 
on  décidait  au  contraire  que  l'officier  compétent  pour  prononcer  le  divorce 
était  celui  de  la  commune  dans  laquelle  le  mari  était  domicilié  au  début  de 
linstance.  Cependant  si  le  mariage  a  eu  lieu  à  Tétranger  la  transcription  est 
faite  au  lieu  du  dernier  domicile.  —  Mention  du  divorce  est  faite  en  marge 
de  l'acte  de  mariage. 

**  1231.  Importance  de  la  transcription  à  l'état  civil.  —  La  nature 
de  la  formalité  nécessaire  pour  rompre  le  mariage  a  donc  été  changée,  mais 
son  importance  et  son  rôle  sont  restés  les  mêmes.  C'est  d'elle  que  résulte  le 
divorce,  et  non  pas  du  jugement;  il  se  réalise  à  la  mairie,  et  non  pas  au 
Palais.  De  là  cette  conséquence  :  si  Tun  des  époux  meurt  avant  qu'elle  soit 
accomplie,  il  meurt  le  mariage  durant  encore,  il  meurt  marié j  et  le  divorce^ 
qui  n'a  pas  encore  eu  lieu,  est  devenu  impossible. 

*  1232.  Fixation  du  jour  de  la  transcription.  —  La  loi  n'a  pas  voulu  laisser  à 
l'officier  de  l'état  civil  le  droit  ou  la  charge  de  fixer  arbitrairement  le  jour  auquel  la 
transcription  doit  se  faire,  parce  que  c'est  de  ce  jour  que  datera  la  dissolution  du  mariage. 
Elle  l'a  donc  déterminé  d'une  manière  fixe  :  l'officier  doit  opérer  cette  transcription  le 
cinquième  jour  à  compter  de  la  réquisition  qui  lui  en  est  faite  par  l'un  des  époux. 
On  ne  lient  compte  ni  du  jour  où  la  signification  est  faite,  ni  des  jours  fériés.  Ainsi  une 
réquisition  étant  faite  un  jeudi,  le  divorce  devra  être  transcrit  le  mercredi  suivant,  s'il  n'y 
a  pas  dans  l'intervalle  d'autre  jour  férié  que  le  dimanche  ;  elle  ne  peut  être  ni  reculée  ni 
avancée,  fut-ce  d'un  jour  (art.  252,  al.  2). 

C.  —  Délai  pour  la  réalisation  du  divorce. 

*  1233.  Sa  durée.  —  La  loi  veut  que  le  divorce  ait  lieu,  dans  un  délai 
assez  bref  après  que  la  justice  a  statué.  Elle  a  donné  à  cet  effet  aux  époux 
un  délai  de  deux  mois  à  compter  du  jour  où  la  sentence  rendue  entre  eux 
est  devenue  définitive  (art.  252,  al.  1).  Ce  jour  est  le  dernier  jour  du  délai 
donné  pour  faire  appel,  s'il  s'agit  d'un  jugement  ;  pour  se  pourvoir  en  cas- 
sation, s'il  s'agit  d'un  arrêt  ;  et,  au  cas  où  le  pourvoi  aurait  été  formé,  c'est 
le  jour  où  il  a  été  rejeté  qui  sert  de  point  de  départ.  Quand  le  pourvoi  est 
admis,  l'arrêt  est  cassé  et  tout  est  à  recommencer. 

*  1234.  Son  caractère  fatal.  —  Il  était  impossible  de  laisser  aux  époux 
la  faculté  d'attendre  indéfiniment,  leur  arrêt  de  divorce  en  main,  et  sans  le 
faire  transcrire  pour  le  rendre  irrévocable.  Aussi  la  loi  prononce-t-elle  con- 
tre eux  une  déchéance,  si  la  transcription  n'a  pas  été  requise  par  eux  dans 
le  délai  qu'elle  leur  donne;  le  jugement  ou  l'arrêt  qui  avait  prononcé  le 
divorce  sera  considéré  comme  non  avenu.  Les  époux  ont  ainsi  un  moyen 
suprême  de  renoncer  au  divorce  :  un  léger  retard,  et  tout  est  etfacé  (art.  252, 
al.  4.).  Ils  pourraient  cependant  recommencer  une  nouvelle  demande  fondée 
sur  les  mêmes  faits  (Pau,  lOjuin  1001,  S.  1901.  2.  34). 
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Il  faut  rcmar.jucr  que  ce  qui  doit  cire  fait  dans  le  dt'Iai  de  deux  mois  fixé  par  la  loi, 
c'est  la  f('(fuisition  ailrcsséc  par  les  époux  à  l'onicicr  de  l'étal  civil,  et  non  la  transcrip- 
tion (pii  doit  cire  opérée  par  les  soins  de  celui-ci.  dette  transcription  pourrait  donc  avoir 
lion  (piohpies  jours  après  l'expiration  du  délai,  si  la  récpiisition  avait  été  faite  en  temps 
ulllc;  cela  sulllt  pour  que  la  décliéance  ne  soit  pas  encourue. 

1235.  Empêchement  de  force  majeure.  —  La  déchéance  prononcée  par  la  loi 
est  f()n(l('c  sur  une  présomption  de  réroricilialion  entre  les  époux.  D'après  la  jurispru- 
dence, celte  j)résomption  souiFre  la  preuve  contraire.  Ainsi  l'époux  (pii  avait  demandé  le 
divorce  et  qui  a  omis  de  requérir  la  transcription  dans  le  délai  légal  évite  la  déchéance 
quand  il  peut  prouver  qu'il  en  a  été  empèclié  par  une  force  majeure  (l'aris,  30  mai  1888, 
I).  90.  -2.  17). 

1236.  Cas  d'omission  de  la  transcription.  —  Oir;ini\(Mail-il  si 
roflicio!' (le  lôiat  civil  iiéiili^cail  ou  refusait  de  transcrire  le  divorce,  bien 
(|u'il  en  eut  été  régulièrement  re(|uis?  Son  erreur  ou  sa  mauvaise  volonté 
ne  peut  pas  nuire  aux  époux  ;  ceux-ci  ne  doivent  pas  subir  une  déchéance 
par  le  fait  d'autrui  après  avoir  fait  tout  ce  que  la  loi  leur  demandait.  Seul 
lOfficier  de  l'état  civil  encom-ait  les  peines  fixées  par  l'art.  50  (auquel  ren- 
voie l'art.  232)'.  Toutefois  il  semble  bien  que  la  transcription  en  retard 
ne  pourrait  i)lus  être  opérée  qu'en  vertu  d'un  jugement  (Avis  du  Consei 
d"f]lat,  12  brumaii-c  an  XI.  arg.  anal.). 

*  1237.  Droit  réciproque  des  deux  époux.  —  Avant  1886,  celui  des  conjoint.? 
(jui  avait  obtenu  le  divorce  à  son  profit  avait  seul  le  droit  de  faire  prononcer  le  divorce 
dans  le  délai  voulu  ;  il  avait  ainsi  un  moyen  de  ne  pas  user  de  sa  victoire  ;  satisfait  d'avoir 
obtenu  gain  de  cause,  il  pouvait  j)ardonncr  à  son  conjoint  et  reprendre  la  vie  commune. 
Avec  le  texte  actuel  chacun  des  deux  époux  est  armé  du  même  droit  :  si  celui  qui  a 
triomphé  ne  demande  pas  la  transcription  du  divorce,  l'autre  peut  la  requérir  à  sa  place. 
—  Cette  innovation  de  la  loi  de  1886  n'a  pas  passé  sans  difficulté  et  elle  est  encore  au- 
jourd'hui contestée.  A  quoi  bon  donner  à  l'époux  coupable  le  moyen  de  forcer  son  con- 
joint à  subir  le  divorce?  Les  Chambres  de  1886  se  sont  laissé  convaincre  par  cette  consi- 
dération qu'un  jugement  ou  un  arrêt,  une  fois  rendu,  forme  un  titre  égal  pour  les  deux 
parties  et  leur  appartient  en  commun.  Cette  idée,  vraie  pour  les  allaires  ordinaires,  perd 
toute  sa  force  dans  une  matière  comme  le  divorce. 

Toutefois,  en  concédant  même  à  l'époux  qui  a  succombe  le  droit  de  requérir  la  tran- 
scription du  divorce,  la  loi  de  1886  a  néanmoins  établi  une  différence  entre  lui  et  son 
conjoint  :  la  partie  qui  a  obtenu  le  divorce  a  seule  le  droit  de  faire  faire  la  transcription 
pendant  le  premier  mois  du  délai.  C'est  seulement  pendant  le  second  mois  que  ce 
droit  est  donné  aux  deux  conjoints  concurremment  (art.  252,  ai.  1  et  3). 

1238.  Pièces  à  produire.  —  Si  la  transcription  n'est  pas  demandée  par  l'un  des 
époux  en  personne,  son  mandataire  doit  être  porteur  d'un  pouvoir  spécial.  L'avoué  qui  l'a 
représenté  dans  l'instance  n'a  pas  par  cela  seul  qualité  pour  requérir  la  transcription 
(Nancy,  14  janv.  1888,  S.  88.  2.  53).  —  Quant  aux  certificats  à  produire,  voyez  "art. 
252,  al.  1,  iu  fine. 

1  Et  encore  cela  suppose  que  l'inaction  de  rollicier  de  l'élal  civil  n'est  pas  justinée 
par  une  raison  sérieuse.  Il  a  pu  refuser  d'opérer  la  transcription  h  raison  d'une  dif- 
férence dans  rortliograr»he  du  nom  des  parties  (Angers,  23  juin  1893,  l).  94.  2.  76,  S. 
93.  2.  164). 
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CHAPITRE  IV 

3IESURES    PROVISOIRES    PRISES    PENDANT    LINSTANCE 


§  l .  —  Généralités. 

*  1239.  Leur  objet.  —  Pendant  la  durée  de  l'instance  il  se  produit  une  demi- 
rupture  entre  les  époux,  une  sorte  de  relâchement  anticipé  du  lien  qui  les  unit.  Il  y  a 
donc  lieu  de  prendre  immédiatement  certaines  mesures  provisoires  concernant:  1°  la 
séparation  de  résidence,  2»  V entretien  des  époux,  3°  la  garde  de  leurs  enfants,  4» 
la  conserK'ation  de  leurs  hieris. 

*  1240.  Qui  les  ordonne.  —  D'après  les  textes  primitifs,  c'était  le  tribunal  qui,  une 
fois  saisi  de  la  demande,  statuait  sur  ces  différents  points.  D'après  les  nouveaux  art.  236 
et  238,  le  magistrat  conciliateur  peut  y  pourvoir  immédiatement.  En  effet,  dès  le  jour  ovi 
la  citation  en  conciliation  est  lancée,  la  cohabitation  devient  pénible  pour  les  époux  ;  elle 
peut  même  avoir  ses  dangers  et  il  y  a  urgence  à  prendre  quelques  mesures  préservatrices 
pour  les  époux  et  pour  les  enfants.  —  Si  le  président  n'a  pas  été  appelé  à  statuer,  ces 
diverses  mesures  pourront  dans  la  suite  être  ordonnées  par  le  tribunal  (art.  2i0). 

1241.  Leur  durée.  —  On  pouvait  craindre  que  l'époux  demandeur  n'abusât  de  ces 
facilités  pour  obtenir  une  résidence  séparée  ou  la  garde  des  enfants,  et  pour  s'en  tenir  là, 
sans  poursuivre  ensuite  le  divorce.  Aussi  l'art.  238,  8^  al.',  décide  que  les  mesures  pro- 
visoires ordonnées  parle  président  cessent  de  plein  droit,  si  le  demandeur  n'use  pas  de 
son  permis  de  citer  dans  les  vingt  jours  qui  suivent  celui  où  il  l'a  obtenu. 

1242.  Modifications  possibles.  —  Les  mesures  prises,  soit  par  le  président,  soit 
plus  tard  par  le  tribunal,  peuvent  toujours  être  modifiées,  complétées  ou  rapportées 
lorsque  les  circonstances  ont  changé;  des  faits  nouveaux  peuvent  survenir  qui  rendent  ces 
modifications  désirables.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'ai.  5  de  l'art.  238  et  non 
comme  donnant  au  tribunal  le  pouvoir  de  réformer,  comme  juge  d'appel,  les  décisions 
antérieurement  prises  par  son  président. 

1243.  Mesures  prises  sur  référé.  —  A  partir  du  moment  où  le  tribunal  est  saisi 
de  la  demande,  le  président  perd  en  principe  le  .pouvoir  d'ordonner  ces  difl'érentes  me- 
sures ;  le  tribunal  est  seul  compétent  pour  y  pourvoir;  la  loi  n'avait  confié  celte  mission 
au  président  que  provisoirement,  pendant  la  durée  de  la  tentative  de  conciliation.  Mais  le 
président  possède  une  autre  compétence  qui  lui  est  propre  en  sa  qualité  de  juge  des  ré- 
férés :  c'est  celle  de  statuer  sur  tous  les  cas  qui  présentent  un  caractère  exceptionnel  d'ur- 
gence (C.  proc.  civ.,  art.  806  et  suiv.).  La  loi  y  fait  allusion  dans  l'art.  238,  al.  5,  en 
disant  que  le  juge  des  référés  peut  «  statuer,  en  tout  état  de  cause,  sur  la  résidence  de 
la  femme  ».  La  jurisprudence  a  conclu  de  ce  texte  que  le  président  ne  pouvait  statuer 
en  référé  que  sur  cette  seule  hypothèse  et  non  sur  les  autres;  par  exemple,  qu'il  ne  pou- 
vait pendant  l'instance  rendre  aucune  ordonnance  sur  référé  pour  la  garde  des  enfants 
(Pau,  10  août  1887,  D.  88.  2.  242,  S.  89.  2.  29.  Comp.  Paris,  12  mars  1891,  D.  92. 
2.  567)    C'est  une   interprétation    restrictive  qui  n'était  commandée  par  aucun  jirincipe. 

1244.  "Voies  de  recours.  —  Les  diverses  décisions  en  vertu  doscpielles  les  mesures 
provisoires  soûl  ordonnées  peuvent-elles  être  attaquées  ?  On  ne  peut  répondre  à  cette 
question  que  par  des  distinctions. 

lo  Mesures  ordonnées  par  le  président  en  \-ertu  de  ses  pou\'oirs  de  conciliateur. 
La  loi  n'a  organisé  aucune  voie  de  recours  contre  la  première  ordonnance  cju'il  rend  en 
vertu  de  l'art.  236  pour  permettre  à  l'époux  demandeur  de  citer  son  conjoint  en  concilia- 

*  S*"  aliéna!  Le  législateur  moderne  a  alourdi  le  (^ode  civil  par  Tingeslion  de  ces 
articles  interminables.  11  est  d'autant  moins  excusable  que  la  loi  de  1886  a  laissé  vides 
22  numéros  d'articles  abrogés  (art.  253  à  274). 
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tion  (levant  lui,  quoiquo  par  celle  ordomiance  il  puisse  drjà  assigner  à  la  femme  un  lieu 
de  résidence  provisoire.  Au  contraire  la  loi  admet  Vap/jt-t  contre  la  seconde  ordonnance, 
celle  que  le  président  rend  après  une  tentative  inl'ruclucuse  de  conciliation  (art.  2)^8,  al. 
5).  Cette  dill'érence  se  comprend  :  à  ce  moment,  les  mesures  prises  sont  plus  im|)ortantes 
et  elles  peuvent  durer  autant  que  l'instance.  —  L'appel  est  possible  dans  le  délai  (ixé  par 
l'art.  80'J  C.  proc.  civ.  qui  est  de  quinzaine.  L'ordonnance  est  exécutoire  par  provision, 
nonobstant  l'appel.  L'appel  est  porté  devant  la  Cour  d'appel  et  non  devant  le  tribunal,  et 
il  est  possible  alors  même  que  le  tribunal  est  déjà  saisi  de  la  demande  en  divorce 
(Cass.,  29  juin  1892,  D.  92.  1.553,  S.  93.  1.  242).  Noyez  aussi  Dk  Loynks  dans  Dalloz, 
sous  (lass.  préc). 

2"  Mesures  ordoiincrs  pttr  le  tribunal.  —  Aucune  dérogation  au  droit  commun 
n'étant  écrite  dans  les  textes,  les  règles  ordinaires  devront  s'appliquer  en  tous  points. 

3"  Mesures  ordonnées  sur  référé  par  le  président.  —  Même  observation. 


§  2,  —  Règles  spéciales  aux  différenls  cas. 

A.  —  Séparation  de  résidence. 

*1245,  Résidence  de  la  femme.  —  Pendant  l'instance  en  divorce  la  vie  com- 
mune est  devenue  insupportable,  mais  quand  la  femme  veut  quitter  le  domicile  de  son 
mari,  elle  ne  peut  le  faire  sans  autorisation,  car  elle  n'a  pas  le  droit  d'avoir  une  rési- 
dence séparée.  \jC  président  doit  l'autoriser  à  quitter  son  mari  ;  il  doit  aussi  indiquer  le 
lieu  de  sa  résidence  provisoire  (art.  236).  Naturellement  il  tiendra  compte  du  désir 
delà  femme;  ainsi  il  pourra  l'autoriser  à  se  retirer  chez  ses  parents  ou  dans  une  famille 
amie  qui  consent  à  la  recevoir,  mais  c'est  lui  qui  choisit  et  il  a  pour  le  faire  un  pouvoir 
discrétionnaire. 

La  résidence  fixée  par  le  président  est  obligatoire  pour  la  femme.  Elle  doit  justifier 
<pi"elle  Y  réside  efl'ectivemenl  toutes  les  fois  qu'elle  en  est  requise  (art.  241).  A  défaut  de 
cette  justification,  le  mari  aurait  le  droit  de  lui  refuser  tout  secours  en  argent.  En  outre, 
au  cas  où  la  femme  serait  demanderesse,  il  aurait  le  droit  de  la  faire  déclarer  non  rece- 
vable  à  continuer  les  poursuites  commencées.  Ce  serait  toutefois  une  simple  suspension  de 
la  procédure  et  non  une  déchéance  définitive. 

La  résidence  de  la  femme  équivaut  pour  elle  à  un  domicile  provisoire  dans  ses  rapports 
avec  son  mari  et  c'est  là  que  le  mari  doit  lui  notifier  les  actes  de  la  procédure  (Chambéry, 
19  juin.  1887,  D.  88.  2.  89,  S.  90.  2.  217). 

1246.  Résidence  du  mari.  —  Le  Code  civil  n'avait  parlé  que  de  la  résidence  de  la 
femme  parce  cpic  dans  les  cas  ordinaires  c'est  elle  qui  veut  quitter  le  domicile  conjugal. 
Il  peut  arriver  cependant  que  ce  soit  le  mari.  Lui  aussi  ne  peut  le  faire  sans  autorisation, 
car  s'il  se  choisit  un  autre  domicile,  sa  femme  aie  droit  de  s'y  faire  admettre  à  cause  de 
la  communauté  de  résidence  qui  est  obligatoire  entre  époux.  Le  mari  doit  donc  se  faire 
autorisera  avoir  une  résidence  séparée.  Cependant  il  y  a  celte  dilTérencc  entre  sa  femme 
et  lui  (jue  le  [>résident  ne  peut  pas  lui  imposer  le  lieu  où  il  résidera  et  qu'il  est  libre 
d'aller  où  bon  lui  semble. 

Le  dépari  du  mari  du  domicile  commun  n'est  pas  toujours  volontaire.  Une  jurispru- 
dence bien  établie  autorise  le  président,  et  après  lui  le  tribunal,  à  lui  enjoindre  d'en  sortir, 
afin  d'établir  au  domicile  conjugal  la  résidence  provisoire  de  la  femme.  Cela  peut  présen- 
ter une  grande  utilité,  si  la  femme  gère  en  son  nom  dans  ce  lieu  un  établissement  com- 
mercial ou  industriel  auquel  le  mari  est  étranger.  Ce  pouvoir  n'est  pas  accordé  aux  juges 
par  le  texte  d'une  manière  expresse  ;  il  a  été  seulement  indiqué  dans  rex[)osé  des  motifs 
de  la  loi  de  1886  et  la  jurisprudence  l'admettait  déjà  antérieurement  pour  la  séparation 
<le  corps  (Douai,  6  avril  1853,  D.  56.  2.  145;  Bordeaux,  27  mai  1872,  D.  73.  2.  84  ; 
Cass.,  18  janv.,  1892,  D.  92.  1.  124,  S.  92.  1.  68).  On  admet  toutefois  que  cette  mesure 
ne  peut  pas  être  [)rise  contre  le  mari  sans  qu'il  ail  été  appelé  à  se  défendre. 
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B.  —  Entretien  des  époux. 

1247.  Provision  due  à  la  femme.  —  La  vie  en  ménage  avant  cessé,  il  y  aura 
presque  toujours  lieu  de  statuer  sur  l'entretien  provisoire  des  époux  pendant  le  procès. 
Presque  toujours  ce  sera  la  femme  qui  aura  besoin  d'une  provision  alimentaire.  En  effets 
lors  même  qu'elle  a  de  la  fortune,  son  mari  aura  souvent  l'administration  et  la  jouissance 
de  tous  ses  revenus  en  vertu  du  contrat  de  mariage  ;  la  séparation  de  fait  qui  se  produit 
alors  ne  met  pas  fin  aux  pouvoirs  du  mari;  les  conventions  matrimoniales  subsistent  et 
les  revenus  de  la  femme  restent  au  mari.  Le  mari  est  seulement  obligé  de  lui  rendre  les 
effets  à  son  usage  personnel  (art.  238). 

1248.  Provision  due  au  mari.  —  Cependant  la  situation  contraire  peut  se  pré- 
senter. Quand  la  femme  est  séparée  de  biens  ou  quand  elle  est  commerçante,  ce  peut 
être  elle  qui  a  en  main  toutes  les  ressources  du  ménage,  si  bien  que  le  mari  a  besoin  de 
secours. 

1249.  Objet  de  la  provision.  —  Les  sommes  qu'il  convient  d'allouer  à  l'un  ou  à 
l'autre  époux,  selon  les  cas,  comprennent  à  la  fois  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre  et 
l'argent  dont  il  a  besoin  pour  suivre  l'instance.  C'est  donc  tout  ensemble  une  provision 
alimentaire  et  une  provision  ad  Uiein. 

Cette  provision  n'est  qu'une  avance  faite  par  l'un  des  époux  à  l'autre  ;  elle  est  donc 
imputable  sur  ce  qui  revient  à  celui-ci  lors  du  règlement  final  de  ses  droits  (Cass.,  22 
juin.  1889,  D.  90.  1.  'i2i,  S.  93.  1.  405;  Cass.,  9  juin  1896,  D.  99.  1.  198). 

C.  —  Garde  provisoire  des  enfants. 

*1250.  Nécessité  de  mesures  spéciales.  —  En  principe  les  enfants  sont  sous 
la  garde  du  père.  Lui  seul  exerce  pendant  le  mariage  la  puissance  paternelle.  C'est  donc 
lui  qui  a  le  droit  de  les  garder  pendant  le  procès,  mais  diverses  circonstances  peuvent 
l'aire  qu'on  les  lui  enlève,  soit  leur  bas  âge  qui  exige  les  soins  maternels,  peut-être  l'allai- 
tement ;  soit  la  brutalité  ou  la  mauvaise  conduite  du  père. 

En  pareil  cas,  le  président,  ou  après  lui  le  tribunal,  ordonnent  toutes  les  mesures  né- 
cessaires. Ils  peuvent  confier  les  enfants  à  la  mère,  ou  aux  grands-parents,  ou  même  à  des 
tiers,  par  exemple  les  faire  placer  dans  une  salle  d'asile  ou  dans  une  maison  d'éducation. 
Ces  différentes  mesures  sont  prises,  soit  sur  la  demande  de  l'époux  défendeur,  soit  sur 
celle  des  divers  membres  de  la  famille,  qui  peuvent  les  demander  individuellement,  sans 
limitation  de  degré,  soit  sur  les  réquisitions  du  ministère  public,  soit  même  d'office  par 
le  tribunal  (art.  240). 

Le  tribunal  n'est  pas  obligé  de  respecter  les  conventions  que  les  époux  ont  pu  faire 
entre  eux  pour  se  partager  la  garde  de  leurs  enfants  (Paris,  22  nov.  1892,  S.  94.  2.  70). 
Celui  des  deux  éj)oux  qui  n'a  point  obtenu  cette  garde  a  néanmoins  le  droit  de  surveiller 
la  personne  (son  conjoint  ou  un  tiers)  à  laquelle  ils  ont  été  confiés,  afin  de  contrôler 
l'éducation  et  l'entretien  des  enfants. 

La  question  des  enfants  soulève  dans  la  pratique  de  grosses  difficultés.  Il  arrive  souvent 
que  l'un  des  époux  les  enlève  ou  les  cache  ou  refuse  de  les  rendre  quand  le  tribunal  le 
lui  ordonne.  Les  juges  emploient  alors  différents  moyens  pour  l'y  contraindre,  tantôt  la 
saisie  de  ses  revenus,  tantôt  une  astreinte  (condamnation  à  des  dommages-intérêts  à 
raison  de  tant  par  jour  de  retard)  (Cass.,  24  mars  1857,  S.  57.  1.  267:  Cass.,  18  mars 
1878,  D.  78.  1.  201,  S.  78.  1.  193).  INIais  la  légalité  de  ces  deux  procédés  est  fortement 
contestée.  Une  loi  du  5  décembre  1901  punit  d'un  mois  à  un  an  de  prison  et  de  16  à 
5  000  francs  d'amende  les  jjère  et  mère  (pii  n'obéissent  pas  aux  décisions  de  justice  (alinéa 
ajouté  à  l'art.  357  C.  pén.). 

1).  —  Conservation  du  mobilier  i. 
1251.  Apposition  des  scellés.   —    Divers  dangers  sont  à  craindre  de  la  part  du 


Pour  rcxplication  de  l'art.  271  ancien,  243  nouveau,  voyez  le  t.  III. 
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mari,  désormais  brouillé  à  mort  avec  sa  f(^minc.  Le  principal  est  le  cïctournement  d'objets 
mobiliers.  Il  y  est  pourvu  par  l'art.  270  ancien,  devcim  l'art.  2'i2  nouveau,  qui  autorise 
l'apposition  des  scellés.  L'ancien  texte  n'accordait  qu'à  la  femme  le  droit  de  la  requérir  ; 
le  texte  actuel  le  permet  aux  deux  époux.  Dans  quelques  cas  exceptionnels  on  pourra 
donc  voir  apposer  les  scellés  à  la  requête  du  mari,  mais  en  fait  cela  sera  rare,  car  c'est 
presque  toujours  le  mari  qui  a  le  mol)iiior  en  sa  possession  et  c'est  contre  lui,  et  non 
contre  sa  femme  qu'il  y  a  lieu  de  prendre  des  précautions. 

Lorsque  les  scellés  ont  été  apposés,  chacun  des  époux  peut  en  demander  la  levée  et  au 
fur  et  à  mesure  de  la  levée  des  scellés,  le  mobilier  (objets  matériels  et  valeurs)  est  in\'en- 
torié  et  prisé.  L'époux  qui  est  en  possession  (ou  une  autre  personne  désignée  par  le  tri- 
bunal, si  on  le  juge  à  propos),  en  est  constitué  gardien  judiciaire.  Ceci  veut  dire, 
quoiqu'on  prétende  le  contraire,  que  le  mari  perd  le  droit  d'aliéner  et  doit  représenter  en 
nature  tout  ce  qui  a  été  compris  dans  l'iinentaire. 

1252.  Autres  mesures  possibles.  —  L'ancien  art.  270  n'autorisait,  pour  la  con- 
servation du  mobilier,  ])as  d'autre  mesure  que  l'apposition  des  scellés  suivie  d'inventaire. 
Le  texte  actuel  cite  toujours  celle-là,  mais  à  titre  d'exemple  et  suppose  qu'il  peut  y  en 
avoir  d'autres.  Ces  autres  mesures  non  prévues  par  la  loi  pourraient  être  des  saisies-arrêts 
faites  entre  les  mains  des  personnes  qui  doivent  de  l'argent  à  la  communauté  ou  à  la 
femme,  et  le  dépôt  de  ces  sommes  à  la  Caisse  des  déjxjts  et  consignations.  Les  juges  sont 
libres  en  principe  de  décider  les  mesures  à  prendre.  iSéanmoins  ils  ne  peuvent  aller  jus- 
qu'à destituer  entièrement  le  mari  de  l'administration  des  biens  communs  ou  des  biens 
dotaux  pour  nommer  à  sa  j)lace  un  administrateur  provisoire;  les  seules  mesures  possibles 
sont  des  précautions  de  détail,  limitant  et  réglementant  la  gestion  du  mari(Cass.,  26  mars 
1889,  D.  89.  1.  444,  S.  90.  1.  253;  Bordeaux,  Il  janv.  1893,  D.  93.  2.  518). 


CHAPITRE  V 

EFFETS    DU    DIVORCE 

1253.  Aperçu  général.  —  Les  efTets  du  divorce  sont  nombreux,  lïiais 
il  est  facile  de  s'en  faire  une  idée  générale  en  songeant,  d'une  part,  que  le 
divorce  est  une  cause  de  dissolution  du  mariage  et,  d'autre  part,  que  cette 
dissolution  est  due  à  Vindignilè  de  Vun  des  époux.  A  ces  deux  idées  on  peut 
rattacher  tout  ce  qu'il  y  a  de  particulier  à  dire  sur  la  dissolution  d'un  ma- 
riage par  le  divorce,  en  étudiant  d'abord  l'espèce  de  mise  en  liberté  des 
époux  par  la  rupture  du  lien  conjugal,  et  ensuite  les  diverses  déchéances 
que  subit  l'époux  coupable.  Un  paragraphe  spécial  sera  nécessaire  pour 
déterminer  l'époque  à  laquelle  se  produisent  les  divers  effets  du  divorce  (?;2). 

Enfin  il  faut  s'occuper  du  nouveau  mariage  que  les  époux  divorcés  pour- 
raient contracter  entre  eux  (^^i  4). 

Ajoutons  que  la  jurisprudence,  considérant  (|ue  les  causes  de  divorce  sont 
toutes  des  faits  illicites  qui  peuvent  causer  un  préjudice  appréciable  à  l'au- 
tre conjoint,  admet  avec  raison  qu'elles  ont  d'autres  conséquences  que  la 
dissolution  du  mariage  et  que  l'époux  coupable  peut  être  condamné  à  payer 
à  l'autre  des  dommages-intérêts  (Montpellier,  10  nov.    1897,  D.  99.  2.  15). 
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§  I .  —  Effets  de  la  rupture  du  mariage. 

*1254.  Persistance  du  mariage  dans  le  passé.  —  Le  divorce  dé- 
truit le  mariage,  mais  il  le  détruit  sans  rétroactivité,  et  pour  Vavenir  seule- 
ment; le  mariage  des  époux  divorcés  est  dissous  ;  il  n'est  pas  anéanti  dans 
le  passé.  En  cela,  le  divorce  diffère  de  l'annulation  du  mariage.  Les  deux 
époux  ne  sont  plus  mariés  ensemble,  mais  il  reste  vrai  qu'ils  l'ont  été. 

A.  —  Indépendance  réciproque  des  époux. 

**1255.  Suppression  de  leurs  droits  et  de  leurs  devoirs.  —  Les 

deux  époux  deviennent  libres  et  indépendants  lun  de  l'autre.  La  femme  peut 
désormais  disposer  librement  de  ses  biens  et  s'obliger,  si  elle  est  majeure  ; 
le  mari  a  perdu  sa  puissance  maritale  \  mais  les  actes  faits  par  la  femme 
avant  le  divorce  sans  autorisation  restent  nuls. 

Chacun  d'eux  cesse  de  pouvoir  faire  usage  du  nom  de  l'autre  ;  la  femme 
ne  peut  plus  porter  le  nom  de  son  mari. 

Tous  leurs  devoirs  réciproques  disparaissent. 

Le  droit  que  chacuQ  d'eux  avait  de  succéder  à  l'autre  s'évanouit. 

A  la  mort  du  mari,  la  femme  n'aura  pas  le  droit  de  réclamer  la /)e/î5/on  Je 
retraite  ({ue  certaines  fonctions  assurent  aux  veuves. 

1256.  Possibilité  de  se  remarier.  —  Chacun  d'eux  devient  libre  de 
contracter  un  nouveau  mariage  avec  une  autre  personne.  Toutefois  il  faut 
tenir  compte  des  deux  restrictions  suivantes  : 

1°  Le  délai  de  dix  mois  ou  délai  de  viduité,  qui  empêche  la  femme  deve- 
nue veuve  de  se  remarier  immédiatement,  afin  d'éviter  la  confusion  de  part 
ou  turhatio  sancjuinis  (art.  228)  est  également  imposé  à  la  femme  divorcée 
par  l'art.  296.  —  Ce  délai  doit  être  observé  par  la  femme  même  quand  le 
divorce  a  été  précédé  d'une  séparation  de  corps  ayant  duré  trois  ans,  bien 
qu'alors  son  motif  n'existe  plus. 

2*»  Lorsque  le  divorce  est  prononcé  pour  adullère,  l'époux  coupable  ne 
peut  pas  se  marier  avec  son  complice  (art.  298).  Voyez  ci-dessous,  n°  1341. 

*1257.  Situation  des  enfants.  —  Le  divorce  des  parents  soulève  de 
nombreuses  (jucstions  relatives  aux  enfjuits.  Ces  différents  points  seront  étu- 
diés à  propos  de  la  puissance  palerncUe.  de  la  garde  des  enfants,  de  la 
tutelle,  etc.  La  loi  y  touche  dans  les  art.  o02-.304.  Il  suffit  de  dire  pour 
l'instant  que  le  divorce  laisse  subsister  \n  puissance  paternelle  et  peut  seu- 
lement entraîner  quel(|ues  modifications  dans  son  exercice. 

A  plus  forte  raison,  le  divorce  laisse-t-il  intacte  la  légitimité  des  enfants 
avec  toutes  ses  consé(|ueiu'cs  (droit  de  succéder  à  leurs  parents  et  à  tous 
les  membres  de  la  famille,  droit  de  se  succéder  les  uns  aux  autres;  obliga- 
tion alimentaire  récipro(jue  enire  eux  et  leurs  parents  et  ascendants,  etc.). 
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r>.  —  Maiiilicii  piirlicl  de  l'ol)!ii:ali()ii  aliinciihiire. 

1258.  Cas  où  elle  persiste.  —  Aux  torines  de  l'art.  301,  si  les  ('poux  no  se  sont 
lail  l'un  à  l'aulrc  aucnii  u\aiita^'C,  ou  si  ceux  (jui  ont  été  stipulés  ne  paraissent  pas  sulll- 
^ants  pour  assurer  la  suhsistiincc  de  l'époux  (|ui  a  obtenu  le  divorce,  hî  Iriltunal  peut 
condamner  l'autre  époux  à  lui  servir  une  pension  alimentaire.  Il  résulte  d'abord  de  là 
(pie  celte  faveur  n'est  accordée  (pi'à  l'époux  entièrement  iimocenl  des  torts  qui  ont 
amené  le  divorce.  Par  conséquent,  lorsque  le  divorce  est  prononcé  aux  torts  des  deux 
conjoints,  les  aliments  ne  peuvent  être  accordés  à  aucun  d'eux  (Cass.,  2'i  nov.  188^),  D. 
87.  1.  'rVob,  S.  87.   l.  433;  Cass.,  27  janv.  1891,  D.  91.  1.  461,  S.  91.  1.  72). 

1259.  Fondement  de  son  maintien.  —  Le  divorce  ayant  détruit  le  mariage,  au- 
cun des  effets  du  mariage  ne  devrait  plus  se  produire.  Sur  quelle  idée  est  fondée  cette 
persistance  de  l'obligation  alimentaire  entre  deux  personnes  qui  n'ont  plus  rien  de  com- 
mun ?  Son  fondement  se  trouve  dans  un  principe  déjà  signalé  plus  d'une  fois.  Quiconque 
a  par  sa  faute  causé  un  préjudice  à  autrui  est  obligé  d'indemniser  la  personne  lésée 
(art.  1382).  Tant  que  le  mariage  durait,  il  constituait  pour  chacun  des  conjoints  une  situa- 
tion acquise,  sur  laquelle  il  pouvait  compter;  la  communauté  de  vie  permettait  à  l'époux 
pauvre  de  particii)er  au  bien-èlre  de  son  conjoint;  brusquement,  par  la  faute  de  celui-ci, 
ces  ressources  lui  manquent  et  il  se  trouve  plongé  dans  la  misère.  C'est  le  cas  ou  jamais 
de  faire  subir  au  coupable  la  responsabilité  de  ses  fautes.  On  voit  que  cette  obligation  ali- 
mentaire repose  sur  une  idée  toute  dillérente  de  celle  de  l'art.  212.  Ce  n'est  plus  un  devoir 
entre  conjoints,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  conjoints,  c'est  l'obligation  de  réparer  pécuniaire- 
ment les  conséqviences  d'un  acte  illicite.  Cette  obligation  après  le  divorce  a  donc  au  plus 
haut  degré  le  caractère  d'une  indemnité  :  elle  est  destinée  à  restituer  au  conjoint  pauvre 
un  peu  des  ressources  dont  il  est  désormais  privé  par  la  faute  de  l'autre  (Hapports  de 
MM.  les  Conseillers  Manau  sur  l'arrêt  du  24  nov.  1866,  dans  S.  88.  1.  433,  et  Denis  sur 
larrèt  du  3  janv.  1893,  dans  S.  93.  1.  225;  Montpellier,  19  mars  1901,  D.  1902.  2.  25 
et  la  note  de  M.  Valéry.  —  Contra  L.vurent,  t.  III,  n»  311). 

1260.  Époque  à  laquelle  les  aliments  peuvent  être  accordés.  —  L'art.  301 

semble  bien  supposer  que  les  aliments  sont  accordes  par  le  tribunal  saisi  de  la  demande 
en  divorce,  et  par  le  jugement  même  qui  accueille  cette  demande;  c'est  un  point  à  régler 
lors  de  la  séparation  des  époux.  Cependant  la  jurisprudence  admet  que  la  formation  tar- 
dive de  la  demande.  Introduite  après  coup,  ne  fournit  aucune  fin  de  non-recevoir  contre 
l'époux  qui  réclame  des  aliments  (Cass.,  10  mars  1891,  D.  91.  1.  175,  S.  91.  1.  148). 
Mais  elle  décide  en  même  temps  que  les  aliments  ne  peuvent  être  dus  que  si  leur  cause 
existait  déjà  au  moment  même  où  le  lien  conjugal  a  été  brisé  (Paris,  16  juin  1888, 
D.xLLOz,  SuppL,  t.  V,  p.  435,  note  3,  S.  89.  2.  103). 

1261.  Règles  applicables  à  la  pension  alimentaire.  — En  l'absence  dérègles 
spéciales  établies  par  la  loi,  on  doit  s('  référer  aux  règles  du  droit  commun,  pour  la 
détermination  des  besoins  du  demandeur  pour  l'objet  de  la  pension,  sa  quotité,  son 
mode  de  paiement,  etc.  Cependant  on  doit  signaler  deux  règles  spéciales  dont  la 
première  seule   résulte  de   la   loi,  l'autre   ayant  été  établie  par  la   jurisprudence  : 

1»  La  pension  ne  peut  excéder  le  tiers  des  revenus  de  l'époux  qui  la  doit  (art.  301)  ; 

2*^  La  dette  de  l'époux  chargé  du  service  de  la  pension  ne  s'éteint  pas  avec  lui  et  passe 
à  ses  héritiers  jusqu  au  décès  de  l'époux  créancier.  La  jurisprudence  a  de  tout  temps 
donné  ce  sens  à  l'art.  301  qu'elle  appliquait  à  la  séparation  de  corps  (Cass.,  18  juill. 
1809;  Cass.,  12  déc.  1848,  D.  52.  5.  20,  S.  56.  2.  386;  Lyon,  4  juin  1892,  D.  93.  2. 
32,  S.  93.  2.  60). 


2.  —  Date  des  effets  du  divorce. 


*1262.  Le  principe  et  rexception.  —  La   ligne  de  démarcation 
entre  le  mariage  et  l'état  de  liberté  qui  le  suit  devrait  être  nelle'.  il  se  pro- 
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(luit  une  rupture  brusque  au  moment  ou  le  divorce  s'opère;  tous  les  effets 
du  mariage  devraient  durer  jusque-là  et  tous  devraient  cesser  à  ce  moment. 
Mais  ce  principe  n'est  pas  vrai  d'une  manière  absolue  ;  la  loi  a  attaché  une 
certaine  rétroactivité  au  divorce  pour  la  dissolution  de  la  communauté. 
Cette  rétroactivité  spéciale  ne  peut  être  étudiée  qu'à  propos  du  régime  de 
communauté.  Voyez  t.  III. 

*1263.  Fixation  du  moment  principal.  —  Avant  188G  la  situation 
à  cet  égard  était  très  claire  :  le  divorce  était  un  acte  de  l'état  civil,  comme 
le  mariage  ;  la  rupture  du  mariage  se  produisait  donc  au  moment  où  le 
divorce  était  prononcé  par  l'officier  de  Vétat  civil  (art.  264  anc.)  ;  le  juge- 
ment ou  l'arrêt  n'était  qu'une  autorisation  de  divorcer,  après  constatation 
judiciaire  d'une  cause  de  divorce. 

La  loi  de  1886  a  changé  la  forme  du  divorce,  que  l'officier  de  l'état  civil 
ne  «  prononce  »  plus;  il  se  borne  à  transcrire  le  jugement  sur  le  registre. 
A-t-elle  changé  en  même  temps  la  date  du  divorce  ?  Est-ce  désormais  le 
jugement  ou  l'arrêt  qui  l'opère,  sauf  réalisation  ultérieure  de  la  condition 
de  publicité?  On  pourrait  le  croire  à  la  lecture  des  textes  nouveaux.  La  loi 
de  1886  répète  à  plusieurs  reprises  (art.  247,  al.  2  ;  art.  249  ;  art.  230,  al.  1) 
que  le  tribunal  «  prononce  »  le  divorce,  tandis  que  la  rédaction  primitive 
disait  qu'il  1'  «  admet  »  (art.  259  et  260  anc.)  ou  qu'il  V  «  autorise  »  (art. 
264  anc).  Quelques  décisions  judiciaires  avaient  accueilli  cette  idée  (Limoges, 
26  nov.  1887,  D.  89.  2.  40,  S.  89.  2.  129;  Trib.  Versailles,  14  août  1889, 
S.  90.  2.  95).  L'opinion  contraire  a  pourtant  triomphé  (Alger,  6  juillet  1892, 
D.  93.  2.  366,  S.  93.  2.  275;  Cass.,  18  avril  1893,  D.  94.  1.  67,  S.  94.  1.5; 
Paris,  13  décembre  1895,  D.  96.  2.  418),  et  c'est  elle  qui  est  exacte.  Il  est 
certain  qu'en  modifiant  la  formahté  accomplie  à  l'état  civil,  le  législateur  n'a 
entendu  en  changer  que  la  forme  et  non  les  eiïets  :  c'est  toujours  elle  qui 
opère  le  divorce,  elle  qui  donne  la  date  de  la  dissolution  du  mariage  (exposé 
des  motifs,  Sirey,  Lois  annotées,  1886,  p.  56,  note  33;  séance  du  Sénat  du 
12  déc.  1885,  Journal  officiel  du  13,  débats  parlem.,  p.  1295).  C'est  parce 
qu'on  voulait  maintenir  cet  effet  à  la  formalité  de  la  transcription  qu'on  a 
obligé  Tofficier  de  Tétat  civil  à  la  faire  à  jour  fixe,  afin  de  ne  pas  laisser 
dans  l'incertitude  la  situation  des  époux.  De  plus  l'art.  244,  al.  3,  dit  que  le 
jugement  ou  arrêt  de  divorce  est  non  avenu  lorsque  l'un  des  époux  vient  à 
mourir  après  qu'il  a  été  rendu,  mais  avant  qu'il  ne  soit  transcrit  :  cela  sup- 
pose bien  que  le  divorce  n'est  pas  encore  opéré,  car  il  n'y  aurait  aucune 
l'aison  pour  le  rendre  caduc,  s'il  résultait  directement  de  la  décision  judi- 
ciaire (Comp.  M.vssiGLi,  Revue  critique,  1890,  p.  453  et  suiv.), 

1264.  Conséquences.  —  La  transcription  faite  sur  les  registres  de  l'état  civil  opé- 
rant dissolution  du  mariage  sans  elfet  rétroactif,  il  en  résulte  les  conséquences  suivantes  : 

1°  V incapacité  de  la  femme  subsiste  après  le  jugement  ou  l'arrêt  jusqu'à  la  transcrip- 
tion. Ainsi,  si  elle  veut  faire  une  donation  à  ses  enfants,  elle  a  besoin  d'autorisation,  et 


KKFins  (déchéances)  4l;> 

la  donation  non  antoriscc  serait  nulle  (Cass.,  18  avril  1893  préciU').  Il  en  est  de  ni»'nu' 
pour  tout  aulre  acte  qui  excède  sacapacilc  (Alger,  0  juillet  IH'J'J  précité); 

2*^  Le  dcs'oir  de  fidélité  subsiste.  Les  relations  (|uc  l'un  des  époux  aurait  avec  une 
autre  [)ersonnc  entre  l'arrôt  et  sa  transcription  constituent  le  délit  d'adultère  et  sont  [)u- 
nissables  (Rioni,  5  avril  1892,  S.  92.  2.  112); 

3°  Le  délai  de  dix  mois,  dit  délai  de  viduité,  pendant  Icrpicl  il  est  interdit  à  la 
femme  de  se  remarier  court  seulement  du  jour  île  la  Iranscriplion  ; 

4*^  Même  observation  pour  le  délai  de  300  jours  établi  [)ar  l'art.  315  [)our  la  légiliniité 
<lcs  enfants  nés  après  la  dissolution  du  mariage. 


S  3.  —  Déchéances  rcsuUnnt  du  die 


orce. 


*  1265.  Motif  de  ces  déchéances.  —  Lorsque  la  justice  est  obligée  de 
rompre  un  niariuge  par  le  divorce,  c'est  toujours  parce  qu'il  y  a  eu  des 
fautes  commises,  au  moins  par  l'un  des  époux.  On  comprend  donc  que  cette 
cause  de  dissolution  ne  se  produise  pas  avec  une  innocuité  parfaite,  et  (|ue 
la  loi  se  montre  sévère  contre  l'époux  coupable  en  lui  faisant  subir  (|uelques 
déchéances.  Ces  déchéances  portent  sur  deux  points:  1"^  La  perle  des  avan- 
tages malrimoniaux ;  2°  la  restriction  de  la  puissance  paternelle^ . 

*1266.  Effet  de  la  réciprocité  des  torts.  —  Lorsqu'un  seul  des 
deux  époux  est  coupable,  la  situation  (lui  leur  est  faite  est  inégale,  l'époux 
innocent  ne  perdant  aucun  de  ses  droits.  Lors(iue,  tous  les  deux  étant  cou- 
pables, le  divorce  est  prononcé  sur  la  demande  de  chacun  d'eux,  ce  système 
de  déchéances  s'applique  à  l'un  comme  à  l'autre,  et  par  cette  réciprocité  de 
traitement  l'égalité  se  \rouve  réfablie  aux  dépens  de  tous  deux.  De  là  la 
grande  importance  qui  s'attache  aux  demandes  reconventionnelles  par 
lesquelles  le  défendeur  demande  que  le  divorce  soit  prononcé  à  son  profit 
et  aux  torts  de  son  conjoint. 

A.  —  Perte  des  avantages  matrimoniaux. 

*  1267.  Textes  établissant  cette  déchéance.  —  En  principe  les  conventions 
■contenues  dans  le  contrat  de  mariage  doivent  cire  suivies  pour  le  règlement  des  intérêts 
pécuniaires  des  époux  divorcés.  Cependant  ces  conventions  subissent  une  sorte  de  muti- 
lation ;  l'époux  coupable  perd  tous  les  avantages  que  lui  avait  faits  son  conjoint,  soit  par 
le  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  (art.  299).  L'art.  300,  pour  mieux  marquer 
la  pensée  de  la  loi  et  pour  couper  court   à  un  doute  qui   aurait  pu  se  présenter,  dit: 

1  II  ne  faut  pas  assimiler  à  ces  déchéances  la  perte  du  droit  de  succession  établi  par 
l'art.  767  au  prolit  du  conjoint  non  divorcé  qui  survit  à  l'autre,  ni  celle  du  droit  de 
jouissance  accordé  par  Tarticle  l'"''  de  la  loi  du  14  juillet  1866  au  conjoint  survivant 
d'un  auteur,  cornpositeur  on  artiste  sur  les  œuvres  du  prédécédé,  ni  enfin  l'impos- 
sibilité où  se  trouvera  la  femme  divorcée  d'obtenir  la.  pension  que  la  loi  attribue  sou- 
vent aux  veuves  des  militaires,  fonctionnaires  ou  employés.  Sans  doute  ces  dilVérents 
droits  sont  perdus  par  l'efTet  du  divorce,  mais  non  pas  à  litre  de  déchéance  :  c'est 
la  conséquence  de  la  perte  de  la  qualité  de  conjoint.  Pour  recueillir  ces  divers  béné- 
fices il  faut  avoir  cette  qualité  du  jour  du  décès  du  prémourant,  car  ils  ne  sont  accor- 
dés qu'au  conjoint  ;  or  l'époux  divorcé  ne  l'est  plus.  Il  est  depuis  longtemps  com- 
plètement étranger  à  celui  qui  vient  de  mourir;  il  ne  peut  donc  pas  lui  succéder.  Il 
suit  de  là  que  ces  divers  droits  sont  perdus  aussi  bien  pour  l'époux  innocent  que 
pour  le  coupable. 
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«  L'époux  qui  aura  obtenu  le  divorce  conservera  les  avantages  à  lui  faits  ])ar  l'autre  époux, 
encore  qu'ils  aient  été  stipulés  réciproques  et  que  la  réciprocité  n'ait  pas  lieu.  » 

*  1268.  Avantages  compris  dans  la  déchéance.  —  Quels  sont  ces  «  avan- 
tages »  frappés  de  caducité  par  l'art.  299  ?  Ce  sont  : 

1»  Les  donations  proprement  dites,  qui  sont  très  fréquentes  entre  époux,  et  qui  se 
font  soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  après  le  mariage  par  acte  séparé  ; 

2*^  Les  a\'anta<^es  nuptiaux  (gains  de  survie  et  autres).  Sous  le  régime  de  commu- 
nauté, chacun  d'eux  doit  en  principe  prendre  lors  du  partage  la  moitié  des  biens  com- 
muns, mais  diverses  clauses  permettent  à  l'un  d'eux  de  prendre  plus,  soit  au  moyen  d'un 
préciput  (art.  1515  et  suiv.),  soit  au  moyen  d'un  partage  inégal  (art.  1520  et  suiv.)  ; 
ces  clauses  constituent  un  «  avantage  »,  dont  le  divorce  fait  perdre  le  bénéfice.  La  loi  a 
prononcé  expressément  la  perte  du  droit  au  préci])ut  (art.  1518),  et  il  y  a  lieu  de  donner 
la  même  solution  pour  les  autres  clauses  qui  attribuent  à  l'un  des  époux  dans  le  partage 
une  part  plus  forte  que  la  moitié. 

1269.  Avantages  non  sujets  à  déchéance.  —  H  y  a  d'autres  profits  que  l'on 
peut  retirer  du  régime  de  communauté  :  sous  ce  régime,  le  mobilier  des  deux  époux  se 
confond,  et  chacun  en  prendra  plus  tard  la  moitié;  il  en  résulte  que,  si  l'un  d'eux  a 
apporté  en  se  mariant  moins  de  meubles  que  l'autre,  il  réalise  un  bénéfice,  puisque  sa 
part  d'actif  est  désormais  supérieure  à  ce  qu'elle  était,  ^lais  il  n'y  a  là  aucun  «  avantage  » 
fait  par  l'un  des  époux  à  l'autre  ;  c'est  l'effet  normal  de  l'adoption  du  régime  de  commu- 
nauté, et  la  loi  n'a  entendu  frapper  de  déchéance  à  la  suite  du  divorce  que  les  conventiotis 
dérogatoires  au  droit  commun,  qui  marquent  chez  l'autre  époux  un  désir  de  libéralité. 

D'autre  part,  la  déchéance  frappe  uniquement  les  libéralités  faites  au  coupable  par  50/? 
conjoint  (art.  299).  Le  divorce  laisse  donc  subsister  les  donations  faites  par  des  tiers.  Si 
l'épovix  donataire  a  manqué  à  ses  devoirs  envers  son  conjoint,  il  n'a  pas  par  cela  seul 
commis  d'ingratitude  envers  le  tiers  donateur. 

*  1270.  Comparaison  avec  la  révocation  des  donations  pour  ingratitude. 

—  On  a  souvent  comparé  cette  perte  des  avantages  matrimoniaux  à  la  suite  d'un  divorce 
à  la  révocation  des  donations  pour  ingratitude  ;  on  a  même  été  jusqu'à  dire  que  c'en  était 
un  cas  particulier.  Sans  doute  il  y  a  bien  une  idée  commune  dans  les  deux  théories,  qui 
est  de  priver  un  ingrat  ou  un  indigne  d'une  libéralité  qui  lui  avait  été  faite,  mais  l'art.  299 
diffère  profondément  de  l'art.  955.  D'abord,  il  ne  s'applique  pas  uniquement  aux  dona- 
tions proprement  dites,  puisqu'il  frappe  aussi  les  avantages  nuptiaux,  c'est-à-dire  des 
clauses  qui,  ni  pour  le  fond  ni  pour  la  forme,  ne  sont  considérées  comme  des  Id^éralités 
et  qui  ne  seraient  point  révocables  pour  ingratitude.  11  dépasse  donc  singulièrement  le  prin- 
cipe dont  on  prétend  qu'il  est  l'application.  —  De  plus,  il  produit  son  effet  de  plein 
droit;  la  déchéance  est  prononcée  par  la  loi  elle-même:  «  l'époux  perdra...  »,  dit 
l'art.  299,  tandis  que  contre  les  donataires  ingrats  il  faut  toujours  demander  au  tribunal 
la  révocation,  qui  ne  se  produit  que  par  sentence  judiciaire. 

*1271.  Effet  relatif  de  la  déchéance.  —  La  privation  des  avantages  matri- 
moniaux, comme  la  réAocation  des  donations  pour  ingratitude,  est  une  pénalité  civile 
frappant  l'époux  qui  porte  la  responsabilité  morale  du  divorce.  Il  faut  tirer  de  là  cette 
conclusion  ([ue  la  déchéance  doit  frapper  le  coupable  seul  et  non  les  tiers.  Donc  si  l'époux 
donataire  a  pendant  le  mariage  consenti  des  droits  à  un  tiers  sur  la  chose  à  lui  donnée 
j)ar  son  conjoint,  par  exemple  s'il  l'a  vendue,  grevée  d'hypothèques  ou  de  servitudes,  les 
droits  acquis  à  l'acheteur,  aux  créanciers,  aux  voisins,  subsisteront  malgré  la  révocation 
des  droits  du  donataire.  C'est  ce  qui  se  passe  pour  les  donations  révoquées  pour  ingra- 
titude. Seulement,  entre  les  époux,  ce  tempérament  protecteur  des  tiers  n'aura  pas 
souvent  l'occasion  de  s'appliquer,  parce  que  les  avantages  que  l'un  des  conjoints  fait  à 
l'autre  ne  sont  presque  jamais  susceptibles  de  se  réaliser  avant  la  dissolution  du  mariage  ; 
la  plupart  sont  des  gains  de  survie,  qui  ne  sont  recueillis  par  l'un  d'eux  qu'après  la 
mort  de  l'autre.  Le  donataire  n'en  peut  donc  pas  disposer  pendant  le  mariage  [)Our  con- 
céder sur  eux  des  droits  à  des  tiers. 

1272.  Utilité  de  la  déchéance  pour  les  donations  révocables.—  La  plupart 
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des  avantages  entre  époux  sont  irrévocables  comme  faisant  partie  des  conventions  nialri- 
moniales.  Si  la  loi  ne  les  déclarait  pas  perdus,  ils  resteraient  intacts,  et  il  serait  impossible 
au  conjoint  qui  les  a  consentis  de  les  enlever  à  l'autre.  Au  contraire  les  donations  failos 
pendant  lo  mariage  sont  essentiellement  révocables  (art.  109f)).  A  quoi  sert  donc  la 
déchéance  puiscpi'il  dépend  du  conjoint  olTensé  d'en  enlever  le  bénéfice  à  l'autre  i*  Ici  la 
déchéance  est  beaucoup  moins  utile;  elle  dispense  seulement  de  révoquer  la  libéralité 
d'une  manière  ex[)resse  ;  la  loi  le  fait  d'olFice  '. 

*1273.  Moment  où  s'opère  la  déchéance.  —  La  déchéance  se  produit  au 
manient  oii  le  di\-orre  est  prononce  (art.  2U9).  La  rédaction  de  cet  article  a  été  modifiée 
en  ISS'»  ;  pour  faire  disparaître  une  incertitude  qui  naissait  de  son  texte  primitif  :  on  se 
demandait  si  la  déchéance  était  encourue  des  le  moment  où  était  rendue  la  décision  judi- 
ciaire admettant  le  divorce  ou  seulement  du  jour  de  sa  prononciation  par  l'oflicicr  do 
l'état  civil.  Il  n'y  a  plus  de  doute  aujourd'hui  :  la  déchéance  a  lieu  à  la  date  de  la  tran- 
.scription  du  divorce  sur  les  registres  de  l'état  civil.  On  en  conclut  que  si  l'un  des  époux 
venait  à  mourir  avant  que  cette  transcription  n'ait  été  0[)érée,  la  déchéance  ne  serait  pas 
•encourue,  puisque  la  réalisation  du  divorce  est  désormais  impossible.  Mais  on  peut  alors 
recourir  aux  art.  955  et  suiv.  et  révoquer  la  donation  pour  ingratitude  (L\on,  11  août 
1886,  Gaz.  Pal.,  86.  1.  Suppl.  78). 

*  1274.  Mode  d'action  de  la  déchéance. —  La  déchéance  a  licuc^e  plein  droit. 

C'est  la  loi  qui  lopère  ;  il  n'csl  besoin  d'aucune  déclaration  ou  formalité  (Cass.,  17  juin 
1845,  D.  45.  1.  415,  S.  46.  1.  52).  Il  en  résulte  que  les  aliénations  ouïes  constitutions 
de  droits  réels  consenties  par  l'époux  coupable  a{)rès  la  transcription  du  divorce  sont 
iiulles  comme  étant  faites  par  un  non-propriétaire. 

B.  —  Aiiioiiidiissemont  de  la  puissance  [)alernelle. 

*  1275.  Motif.  —  Les  causes  qui  justifient  le  divorce  impliquent  la  dépravation 
morale  de  l'un  au  moins  des  éj)oux.  Il  n'est  que   juste  de  le  traiter  aussi  comme  indigne 

Il  sa  qualité  de  père  ou  de  mère. 

*  1276.  A  qui  sont  confiés  les  enfants.  —  La  première  chose  à  faire  est  d'en- 
lever les  enfants  à  lépoux  coupable  pour  les  soustraire  à  son  influence  qui  pourrait  être 
])ernicieuse.  Aussi  l'art.  302  décide-til  que  les  enfants  doivent  être  confiés  à  L'époux  (jai 
a  obtenu  le  divorce. 

Toutefois  ce  n'est  pas  là  une  règle  absolue,  et  le  même  article  réserve  aux  tribunaux  le 
droit  d'ordonner  qu'ils  seront  laissés  à  l'autre  époux,  quoique  coupable,  ou  qu'ils  seront 
remis  à  une  tierce  persomie.  Les  juges  sont  donc  libres  de  décider  ce  que  bon  leur  semble, 
dans  l'intérêt  des  enfants.  Ils  pourront  par  exemple  donner  les  garçons  au  père  et  les  filles 
à  la  mère,  ou  confier  à  celle-ci  les  enfants  en  bas  âge  qui  ont  besoin  des  soins  maternels 
et  qu'elle  allaite  peut-être  encore.  On  voit  souvent  le  tribunal  ordonner  que  les  enfants 
seront  placés  dans  une  maison  d'éducation  désignée  par  lui,  régler  la  façon  dont  les  parents 
pourront  les  voir  et  distribuer  entre  eux  le  temps  des  vacances.  La  Cour  de  cassation 
reconnaît  même  aux  tribunaux  le  pouvoir  d'interdire  complètement  au  père  ou  à  la  mère 
de  voir  son  enfant  (Cass.,  7  mai  1900,  D.  1901.  1.  452,  P.  1901.  1.  279.) 

1277.  Qui  peut  provoquer  ces  mesures.  —  Ces  mesures  peuvent  être  prises 
^ur  la  demande,  soit  de  la  famille,  soit  du  ministère  public  (art.  302).  La  «  famille  » 
désigne  les  membres  de  la  famille  considérés  indi\iducllement,  et  non  le  conseil  de  famille, 
ijui  n'existe  pas  (Cass.,  28  févr.  1893,  D.  93.  1.  279).  Parmi  eux  il  faut  comprendre  en 
|)remière  ligne  les  parents  eux-mêmes  (Trib.  Seine,  27  janv.  1886,  S.  88.  2.  129  ;  Paris, 
solut.  implicite,   19  juillet  188(),  ihid .  et  I).   87.  2.  2!1). 

*  1278.  Révocabilité  perpétuelle  des  mesures  prises.  —  Quelles  qu'elles 
soient,  les   mesures  ordonnées  sont  toujours   révocables  et   susceptibles   d'être  modifiées 

1  La  révocabilité  des  donations  entre  époux  fait  que  l'époux  innocent  lui-même  est 
il  peu  près  sûr  de  perdre  celles  qu'il  a  pu  recevoir.  En  elfet,  quoique  la  loi  ne  les 
révoque  pas  d'otlice,  il  doit  s'attendre  à  les  voir  révoquer  par  son  ex-conjoint. 
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suivant  les  circonstances,  sur  la  demande  des  mêmes  personnes.  Par  exemple  lorsque  des 
enfants  en  bas  âge  ont  été  laissés  à  la  mère,  malgré  sa  faute,  parce  qu'ils  ne  pouvaient 
se  passer  de  ses  soins,  le  père  peut  demander  qu'ils  lui  soient  rendus  dès  qu'ils  auront 
grandi  ou  si  de  nouvelles  raisons  surgissent  pour  les  enlever  à  la  mère  (Cass.,  l^i"  août 
1883,  D.  85.  1.  206,  S.  84.  1.  116  ;  Cass.,  3  juill.  1893,  D.  94.  1.  23,  S.  93.  1.  424). 

C'est  au  tribunal  qui  a  rendu  un  jugement  qu'il  appartient  de  connaître  de  son  exécu- 
tion (art.  372  et  554  C.  proc.  civ.).  Par  conséquent  le  changement  à  apporter  aux  mesures 
primitivement  ordonnées  devra  être  demandé  au  tribunal  qui  a  rendu  le  jugement,  lors 
même  que  le  domicile  des  parents  ou  des  enfants  aurait  été  depuis  transporté  dans  un 
autre  ressort  (Orléans,  8  janv.  1885,  D.  86.  2.  83,  S.  85.  2.  45). 

*1279.  Droit  de  surveillance  concédé  aux  parents.  —  La  perte  du  droit  de 
diriger  l'éducation  des  enfants  entraîne  comme  conséquence  la  perte  du  droit  àe  correction 
(art.  375  et  suiv.)  qui  n'en  est  que  la  sanction  et  qui  entre  les  mains  de  l'époux  coupable 
ne  pourrait  être  qu'un  moyen  d'entraver  l'éducation  dirigée  par  l'autre  parent  ou  par  un 
tiers.  Le  parent  déchu  conserve  seulement  le  droit  de  surveiller  l'éducation  de  ses  enfants 
(art.  303).  Ce  droit  de  surveillance  ne  lui  confère  du  reste  aucun  pouvoir  direct  sur  eux. 
Il  peut  seulement,  le  cas  échéant,  s'adresser  au  tribunal  pour  lui  demander  de  modifier  les 
mesures  prises  précédemment  par  lui,  par  exemple  de  retirer  la  garde  des  enfants  à  la 
personne  qui  en  est  chargée. 

1280.  Contribution  aux  frais.  —  Le  parent  qui  se  voit  privé,  à  la  suite  du  divorce, 
du  droit  d'élever  et  de  faire  instruire  ses  enfants  à  sa  guise  n'est  pas  pour  cela  déchargé 
de  son  devoir  d'éducation.  On  lui  enlève  d'une  manière  plus  ou  moins  complète  le  pou- 
voir de  diriger  ses  enfants,  on  lui  retire  toute  influence  sur  eux,  mais  on  ne  le  dispense 
pas  de  payer  :  il  reste  tenu,  d'après  l'art.  303,  de  contribuer,  à  proportion  de  ses  facultés, 
aux  frais  d'éducation  et  d'entretien. 

1281.  Perte  de  la  jouissance  légale.  —  Ce  n'est  pas  seulement  le  droit  de 
diriger  l'éducation  qui  est  perdu  pour  l'époux  coupable.  Il  subit  encore  une  autre  dé- 
chéance, dont  il  n'est  pas  parlé,  il  est  vrai,  au  litre  «  du  divorce  ».  D'après  l'art.  386  il 
perd  le  droit  àe  jouissance  légale. 

*1282.  Ce  qui  reste  de  la  puissance  paternelle.  —  Les  parents  possèdent 
bien  d'autres  droits  et  pouvoirs,  dont  l'ensemble  constitue  la  puissance  paternelle  ;  or  les 
déchéances  attachées  de  plein  droit  par  la  loi  aux  fautes  qui  ont  amené  le  divorce  s'arrêtent 
aux  points  indiqués  plus  haut.  La  puissance  paternelle  est  amoindrie  ;  elle  n'est  pas  dé- 
truite. Le  législateur  a  pourvu  au  plus  pressé  ;  il  a  voulu  soustraire  les  enfants  à  la  conta- 
gion du  mauvais  exemple,  et  c'est  tout.  Les  père  et  mère  conservent  donc  le  droit  tie 
donner  à  leur  enfant  les  consentements  assez  nombreux  dont  il  a  besoin  pour  se  marier, 
pour  se  donner  en  adoption,  pour  se  soumettre  à  la  tutelle  officieuse,  pour  s'engager  dans 
l'armée  ;  le  père  conserve  son  pouvoir  d'administration  légale  ;  le  droit  d'être  tuteur,  de 
nommer  un  conseil  à  la  mère  survivante  et  tutrice,  ou  de  désigner  le  tuteur  quand  il 
meurt  le  dernier  :  enfin  le  droit  d'émanciper  l'enfant. 

1283.  Possibilité  d'un©  déchéance  complète.  —  A  défaut  d'une  déchéance 
légale  il  faut  tenir  compte  du  système  de  déchéance  par  autorité  de  justice  introduit 
par  la  loi  du  24  juillet  1889  sur  les  enfants  maltraités  ou  moralement  abandonnés.  Cette 
loi  autorise  les  tribunaux  à  enlever  aux  parents  tous  les  droits  qui  viennent  d'être  indiqués 
lorsque  ((  par  leur  inconduite  notoire  et  scandaleuse  »  ils  compromettent  soit  la  sécurité  , 
soit  la  moralité  de  leurs  enfants  (art.  2,  6").  Les  mêmes  faits  qui  justifient  le  divorce 
entraînent,  dans  les  cas  graves,  une  déchéance  entière  de  la  puissance  paternelle.  Ils 
auront  ainsi  une  double  sanction  civile,  la  rupture  du  mariage  et  la  perle  de  la  puissance 
paternelle,  et  celle  dernière,  quand  elle  aura  lieu,  absorbera  les  déchéances  incomplètes 
établies  par  les  art.  303  et  386. 

§  4.  —  Nouveau  mariage  entre  époux  divoreés. 

*  1284.  Changement  dans  la  législation.  —  Les  deux  époux  séparés  par  le 
divorce  peuvent-ils  se  réunir  à  nouveau  ?  Le  Code  civil  primitif  ne  le  leur  permettait  pas  : 
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«  Les  t'poux  qui  divorccronl  pour  quelque  cause  que  ce  soit  ne  pourront  plus  se  n'unir  » 
(art.  2\)b).  En  188'i,  celle  disposition  a  paru  trop  sévère,  et  on  l'a  modifiée  pour  autoriser 
la  reconstitution  du  ménage  divorcé,  saut  dans  un  cas  excepliomul  (pii  sera  indicpié  plus 
loin. 

*  1285.  Nécessité  d'une  seconde  célébration.  —  Pour  rétablir  leur  union  une 
simple  réconciliation  de  fait  ne  sullirait  pas.  I"]lle  sullil  au  cas  de  séparation  de  corps,  parce 
que  cette  séparation  laisse  subsister  le  mariage  :  mais  le  divorce  l'a  détruit.  Une  nouvelle 
célébration  du  mariage  est  donc  nécessaire,  et  la  noiivellc  union  ne  produira  ses  elFets 
que  de  ce  jour,  sans  vétioactlvité. 

*1286.  Indissolubilité  du  nouveau  mariage.  —  Ce  second  mariage  est  .soumis 
d'ailleurs  à  un  ré::iine  o\ce[)li()iuiel  :  il  n'est  pas  susceptible  de  se  rompre  par  un  nouveau 
divorce,  pour  quehpie  cause  que  ce  soit,  excepté  au  cas  de  condamnation  de  l'un  de« 
époux  h  une  [)eine  aillictive  et  inlamantc  prononcée  de[)uis  leur  réunion  (art.  295).  Celte 
sévérité  parliculièro  de  la  loi  est  [)arl'aitement  justifiée,  de  même  que  l'exception  qui  la 
tempère  :  les  é[)ou\  se  connaissent  ;  ils  savent  ce  qu'ils  font  en  se  reprenant.  Il  ne  faut  j)as 
qu'ils  puissent  plagier  Marivaux  en  jouant  entre  eux  aux  «  Jeux  de  l'amour  et  du 
divorce  ». 

*  1287.  Rétablissement  du  régime  nuptial  primitif.  —  Les  époux  ne  peuvent 
pas  adopter  de  conventions  matriniotiiales  autres  que  les  premières  (même  art.).  Sans 
cette  précaution  le  divorce  aurait  pu  cire  un  moyen  de  changer  de  régime  aux  dépens  des 
tiers.  Or  les  conventions  matrimoniales  sont  immuables  :  «  Elles  ne  peuvent  recevoir 
aucun  changement  après  la  célébration  du  mariage  »  (art.  1395).  Il  faut  donc  empêcher 
les  époux  de  substituer,  au  moyen  d'un  divorce  suivi  d'un  nouveau  mariage,  un  régime 
matrimonial  à  un  autre,  en  faisant  avant  leur  seconde  union  un  nouveau  contrat  de 
mariage  différent  du  premier.  Les  tiers  qui  traiteraient  ensuite  avec  eux  et  qui  les  auraien 
connus  avant  cette  modification  pourraient  être  trompes. 

1288.  Cas  où  le  mariage  entre  époux  divorcés  est  impossible.  —  La 
faculté  que  la  loi  leur  laisse  de  se  remarier  ensemble  leur  est  du  reste  retirée  dans  un  cas 
particulier.  Si  pendant  la  durée  de  leur  divorce,  l'un  d'eux  a  contracté  avec  une  tierce 
personne  un  second  mariage  terminé  lui  aussi  par  un  divorce,  on  ne  lui  permet 
pas  d'épouser  à  nouveau  son  premier  conjoint.  C'est  à  ce  cas  unique  que  se  réduit  désor- 
mais l'ancienne  interdiction  prononcée  d'une  manière  générale  par  l'art.  295  primitif 
entre  conjoints  divorcés.  C'est  une  concession  faite  aux  partisans  du  maintien  de  cette 
prohibition,  mais  elle  est  de  nature  à  trouver  rarement  son  application,  car  elle  suppose 
une  combinaison  de  circonstances  difTicile  à  réaliser.  On  peut  même  se  demander  si  l'on 
n'eût  pas  mieux  fait  de  laisser  cet  amateur  de  divorces  s'emprisonner  lui-même  dans  un 
mariage  indissoluble  (Comp.  ci-dessus,  n»  737). 


IV.  —  La  séparation  de  corps. 


1289.  Bibliographie.  —  Massol,  De  la  séparation  de  corps,  2^  édit.,  1875, 
1  vol.  —  H.  CouLO,  La  séparation  de  corps  et  le  divorce,  5  vol.,  1890-1897.  — 
R.  Zarzycki,  Le  divorce  et  la  séparation  de  corps  comparés  dans  leurs  causes, 
thèse,  Paris,  1903. 
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CHAPITRE  PREMIER 

GÉNÉRALITÉS     ET     HISTOIRE 


** , 


1290.  Définition.  —  La  séparation  de  corps  est  Vélaf  de  deux  époux 
qui  ont  été  dispensés  par  la  justice  de  l'obligation  de  vivre  ensemble. 

La  séparation  de  corps  diffère  du  divorce  en  ce  qu'elle  ne  rompt  pas  le 
mariage  ;  elle  en  relâche  seulement  les  liens.  Les  deux  époux  restent 
mariés,  mais  vivent  séparément.  Toutes  les  obligations  nées  du  mariage 
subsistent,  excepté  celles  qui  se  rattachent  à  la  vie  commune. 

*  1291.  Origine  canonique.  —  La  séparation  n'est  pas  autre  chose  que  le  divorce 
antique  amoindri  dans  ses  effets  par  le  droit  canonique,  qui  défendait  aux  époux  dés- 
unis de  contracter  mariage  avec  d'autres  personnes.  Ce  n'est  donc  pas  une  institution 
nouvelle,  mais  la  transformation  d'une  institution  antérieure  :  chaque  époux  ne  pou- 
vant plus  se  remarier  du  vivant  de  l'autre,  le  divorce  se  réduisait  à  une  simple  sépara- 
tion d'habitation  (divortium  quoad  torum  et  mensam).  On  reconnut  de  bonne  heure 
qu'un  divorce  qui  ne  rendait  pas  aux  époux  le  droit  de  se  remarier  laissait  en  réalité 
subsister  leur  union.  Pierre  Lombard  disait  déjà  que  les  époux  étaient  séparés  «  corpo- 
rahter  »,  mais  non  pas  «  sacramentaliter  »  :  «  Manetenim  vinculum  conjugale  inter  cos  » 
(EsMEi>;,  Le  mariage  en  droit  canonique,  t.  II,  p.  87,  note  3). 

*1292.  Forme  judiciaire.  —  Un    autre    changement  se   produisit. 

Tandis  que  le  divorce  antique  résultait  de   la  seule  volonté  des  époux,  la 

séparation  canonique  devait  être  prononcée  en  justice,  et  naturellement  la 

juridiction  compétente  était  celle  de  LÉglise.  Cette  règle  fut  établie  de  très 

bonne  heure;  le  concile  d'Agde,  de  506,  la  suppose  déjà  existante  (Can.XXV, 

Bruns,  t.  II,  p.  151).  Elle  était  fondée  sur  la  nécessité  de  vérifier  Lexistence 

d'une  cause  de  répudiation  reconnue  par  lÉglise.  Depuis  lors  cette  règle  a 

toujours  été  observée  et  s'étendit  au  véritable  divorce,  (juand  il  fut  rétabli, 

sauf  le  retour  de  la  compétence  aux  juridictions  civiles. 

1293.  La  séparation  de  corps  avant  la  Révolution.  —  Dans  notre  ancien 
droit  la  femme  seule  pouvait  demander  la  séparation.  C'était  de  cette  façon  que  la  loi  la 
protégeait  contre  la  force  brutale  ou  contre  les  abus  de  l'autorité  du  mari.  Les  causes  qui 
lui  permettaient  d'agir  n'étaient  pas  déterminées  ;  elles  étaient  laissées  à  l'arbitrage  et  à 
la  prudence  des  juges  (Pothikr,  Mariage,  n»  508).  Le  motif  le  plus  ordinaire  était  tiré 
des  mauvais  traitements  que  les  maris  exerçaient  sur  leurs  femmes.  Or,  faisait  remarquer 
Poliiicr,  un  coup  de  poing  n'a  pas  la  même  valeur  entre  gens  du  bas  peuple  qu'entre 
personnes  de  condition  honnête.  —  Quant  au  mari,  comme  il  a  la  force  et  laulorité,  on 
n'avait  i)as  jugé  utile  de  le  protéger  de  la  même  manière.  Aussi  lui  refusait-on  le  droit 
de  demander  la  séparation,  si  ce  n'est  en  cas  d'adultère  de  sa  femme  (Pothier,  no  525). 
Il  pouvait  alors  intenter  contre  elle  une  accusation  criminelle  qui  aboutissait  à  la  faire 
enfermer  dans  un  monastère,  par  ap[)lication  d'une  \ovclle  de  Justinicn.  Au  bout  de  deux 
ans,  si  son  mari  ne  consentait  pas  à  la  reprendre  et  à  la  recevoir  chez  lui,  elle  était  rasée 
et  elle  restait  au  couvent  toute  sa  vie.  On  la  déclarait  en  même  temps  déchue  de  ses  dot, 
douaire  et  conventions  matrimoniales. 

*1294.  La  séparation  depuis  1792.  — Lorsque  l'Assemblée  législative  rétablit 
le  divorce,  elle  abolit  en  même  temps  la  séparation  de  corps.  On  ne  concevait  alors  la  ré- 
forme à  faire  que  comme  la   suppression  pure  et  simple  du  principe  de   l'indissolubilité 
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introduit  dans  la  législation  de  l'Kglise.  On  s'a|)crç\it  ensuite  que  ce  système  unitaire 
portait  atteinte  aux  croyances  religieuses  des  catholiques  et  qu'on  les  plaçait,  comme  le 
disait  Portalis,  entre  leur  désespoir  et  leur  conscience. 

11  n'était  que  juste  de  laisser  à  leur  disposition  dans  ces  situations  pénibles  ini  remède 
compatible  avec  leur  foi.  Ainsi  se  fit  jour  l'idée  de  donner  le  choix  aux  particuliers  entre 
le  divorce  et  la  séi)aration  de  corps,  qu'on  appela  pour  cette  raison  «  le  divorce  des  catho- 
liques ».  Cependant  le  projet  de  Gode  civil  ne  la  rétablissait  pas;  comme  la  loi  de  1792, 
il  n'admettait  que  le  divorce.  Ce  lut  seulement  le  Conseil  d'Etat  qui  la  fit  introduire  dans 
le  texte.  —  11  n'a  jamais  été  question  de  la  supprimer  depuis.  Rappelons  seulement  que 
de  1816  à  1884  elle  a  existé  seule. 

Depuis  le  rétablissement  du  divorce,  le  nombre  des  séparations  a  augmenté  au  lieu  de 
diminuer  :  de  1  6W't  en  1888,  elles  ont  passé  à  1  823  en  1895  et  à  1  982  en  1897  (Officiel 
du  7  juill.  1900,  Rapport  du  garde  des  sceaux).  En  1898,  elles  sont  montées  ù  2164 
{Journal  officiel,  26  sept.  19UI),  et  à  2  25'»  en  1899. 

1295.  Législation  allemande.  —  En  Allemagne  une  loi  d'Empire,  du  G  février 
1875,  applicable  à  l'Alsace-Lorraine,  et  qui  fait  partie  du  système  de  lutte  engagée  à 
cette  époque  en  Allemagne  par  le  pouvoir  civil  contre  l'Eglise,  a  supprimé  la  séparation 
de  corps  perpétuelle  (art.  77.  —  Annuaire  de  Législation  étrangère,  t.  V,  p.  215). 

1296.  État  des  textes.  —  Les  auteurs  du  Code  avaient  traité  longuement  du  divorce 
dans  quatre  chapitres,  qui  contenaient  77  articles.  Quand  ils  se  décidèrent  à  rétablir  la 
séparation  de  corps,  ils  lui  consacrèrent  le  chapitre  v,  qui  ne  contient  que  six  articles,  et 
comme  deux  d'entre  eux,  les  art.  308  et  309,  ont  été  abrogés  en  1884,  il  n'en  reste  plus 
que  quatre.  Un  tel  laconisme  a  fait  naître  de  graves  difficultés.  Il  est  évident  que  si  les 
rédacteurs  de  la  loi  ont  été  si  brefs  sur  la  séparation  de  corps,  c'est  qu'ils  l'ont  considérée 
comme  une  institution  subsidiaire,  admise  dans  la  loi  pour  remplacer  le  divorce,  à  l'usage 
des  catholiques.  ISous  devons  donc  coinpléter  le  cha[)itre  de  la  séparation  de  corjis  en  lui 
étendant  autant  (jue  possible  les  règles  du  divorce.  Malheureusement  les  deux  institutions, 
quoique  destinées  à  fonctionner  l'une  pour  l'autre,  sont  si  profondément  différentes  qu'il 
est  impossible  d'appliquer  à  l'une  toutes  les  règles  de  l'autre,  et  la  ligne  de  démarcation, 
qui  doit  suivre  les  points  où  s'arrête  l'analogie,  est  souvent  difficile  à  tracer.  On  s'est 
trouvé  d  accord  pour  formuler  la  règle  d'interprétation  suivante  :  «  Les  règles  du  divorce 
doivent  être  étendues  à  la  séparation  de  corps  toutes  les  fois  que  leur  application  n'est  pas 
empêchée  par  les  principes  généraux,  parla  nature  de  la  séparation  de  corps,  ou  par  une 
disposition  expresse  ou  implicite  delà  loi.  »  Lorsqu'on  a  supprimé  le  divorce  en  1816,  on 
n'a  pas  abrogé  les  articles  du  Code  qui  s'y  rapportaient,  on  a  dit  simplement  a  le  divorce 
est  aboli  ».  Aussi  ces  articles  ont-ils  été  maintenus  dans  l'édition  officielle  du  Code  qui 
fut  donnée  la  même  année.  Inapplicables  au  divorce  qui  n'existait  plus,  ils  avaient  donc 
conservé  leur  valeur  pour  la  séparation  i. 


CHAPITRE  H 

CAUSES  DE  LA  SÉPARATION  DE  CORPS 

§  1 .  —  Indication  des  causes  de  la  séparation. 

**  1297.  Exclusion  du  consentement  mutuel.  —  La  séparalioii  de 
corps  n'a  jamais  été  permise  par  consentement  miitueL  Le  Gode  Napoléon  lui- 

•  C'est  ce  qui  fait  qu'un  grantl  nombre  de  décisions  judiciaires  rendues  de  1816 
à  1884,  à  propos  de  la  séparation  de  corps,  mais  pour  des  textes  considérés 
comme  communs  aux  deux  institutions,  peuvent  être  citées  aujourd'hui  à  propos  du 
divorce. 
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même  ne  la  permettait  que  pour  cause  déterminée.  L'article  306  disait  : 
«  Dans  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  divorce  pour  cause  déterminée,  il  sera  libre 
«  aux  époux  déformer  une  demande  en  séparation  de  corps.  »  Depuis  1884, 
le  divorce  lui-même  ne  peut  plus  avoir  lieu  par  consentement  mutuel,  et 
Tarticle  nouveau  se  trouve  ainsi  rédigé  :  «  Dans  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  la 
demande  en  divorce,  il  sera  libre...  » 

Pour  la  même  raison  on  avait  supprimé  en  1884,  à  la  fin  de  l'art.  307,  les 
mots  :  «  elle  ne  pourra  avoir  lieu  par  le  consentement  mutuel  des  époux.  » 
Les  auteurs  de  la  loi  de  1886  se  servaient  probablement  dune  édition 
du  Code  antérieure  à  1884,  car  ils  ont  rétabli  ces  mots  sans  aucune 
nécessité. 

**1298.  Identité  des  causes  de  divorce  et  de  séparation.  —  11 
y  a  donc  identité  entre  les  causes  du  divorce  et  celles  de  la  séparation,  et  il 
suffit  de  se  reporter  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  pour  l'explication  des  art.  229 
à  232  (n°'  1157  à  1175).  L'intention  du  législateur  a  été  de  laisser  l'option  au 
demandeur  entre  les  deux  voies  :  les  faits  qui  servent  de  cause  à  la  demande 
sont  les  mêmes  ;  la  solution  dépend  de  sa  foi  religieuse  et  du  désir  qu'il 
peut  avoir  de  reconquérir  sa  liberté  :  c'est  pour  respecter  l'une  et  l'autre 
qu'on  lui  donne  le  choix. 

1299.  Création  d'une  différence  entre  la  séparation  et  le  divorce.  — 

Cependant  une  idée  différente  a  été  proposée  pendant  la  discussion  du  Code  ;  certains 
conseillers  d'État  et  le  Premier  Consul  lui-même  ne  mettaient  pas  la  séparation  de  corps 
sur  la  même  ligne  que  le  divorce.  La  séparation  leur  semblait  une  mesure  infiniment 
moins  grave,  puisqu'elle  ne  rompt  pas  le  mariage  ;  elle  devait  être  employée  dans  des  cas 
où  le  divorce  ne  paraîtrait  pas  justifié,  lorsqu'on  peut  croire  que  le  dissentiment  des  époux 
est  momentané  et  qu'ils  se  réconcilieront.  Pour  eux,  les  sévices  n'auraient  dû  être  une 
cause  de  divorce  qu'autant  qu'ils  dégénèrent  en  attentat.  Leur  manière  de  voir  s'est 
trouvée  condamnée  par  les  textes  tels  qu'ils  furent  admis  alors  ;  mais  cette  hiérarchie 
entre  le  divorce  et  la  séparation  de  corps,  qui  avait  été  entrevue  en  1803,  reparaît  aujour- 
d'hui dans  la  jurisprudence,  et  elle  trouve  dans  les  textes  nouveaux  deux  dispositions  qui 
lui  ont  servi,  pour  ainsi  dire,  de  portes  d'entrée.  D'une  part,  l'art.  239  permet  à  l'époux, 
qui  a  commencé  par  demander  le  divorce,  de  transformer  sa  demande  en  simple  demande 
de  séparation,  en  tout  état  de  cause,  même  en  appel.  Il  était  à  prévoir  que,  lorsque  la 
tournure  des  débats  fait  craindre;  au  demandeur  de  voir  échouer  son  action  parce  que  les 
faits  allégués  perdent  un  peu  de  la  gravité  qu'il  leur  attribuait,  il  serait  tenté  d'abaisser 
sa  prétention,  et  que  les  juges  lui  accorderaient  plus  aisément  celte  demi-satisfaction. 
D'autre  })art,  la  séparation  de  corps  au  bout  de  trois  ans  peut  être  convertie  en  divorce 
sur  la  demande  de  l'un  des  époux,  et  les  juges  devant  lesquels  cette  demande  est  portée 
ont  un  plein  pouvoir  pour  apprécier  s'il  y  a  lieu  ou  non  d'accorder  la  conversion  (art, 
310).  N'est-il  pas  tout  naturel  qu'ils  fassent  usage  de  ce  pouvoir  d'appréciation  pour 
refuser  la  conversion  lorsque  les  faits,  assez  graves  pour  motiver  une  séparation,  ne  le 
paraissent  pas  assez  })our  justifier  le  divorce.-^  Ils  n'y  ont  pas  manqué',  et  la  Cour  de 
cassation  a  rejeté  les  pourvois  en  disant  que  les  tribunaux  faisaient  une  application  exacte 
et  juridique  de  l'art.  310  lorsqu'ils  écartaient  une  demande  en  conversion  pour  ce  motif 
«  que  les  causes  qui  avaient  motivé  la  séparation  de  corps  n'étaient  pas  de  nature  à  justi- 
ce fier  la  rupture  complète  du  lien  conjugal  »  (Cass.,  12  août  1885,  D.  86.  1.  355,  S. 

1  Nombreuses  décisions  citées  dans  Dallo/,  Su/)pl.,  v"  Divorce,  n^'  G94. 
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•86.  1.   193  ;  Cass.,  il  janv.  1887,  D.  87.  1.  334,  S.  88.  1.   37'!  ;  Cass.,   8  janv.    1000, 
l*.  1901,  1.  97).  Voyez  aussi  Pi.anioi.,  lîcs'ue  critique,  1887,  p.  689. 

On  peut  donc  dire  désormais  que  la  réforme  est  faite,  cpi'il  y  a  deux  degrés  dans  la 
dislocaiion  du  mariage  et  que,  en  déjjit  de  l'art.  306,  le  divorce  est  plus  difficile  à  oh- 
(enir  qiie  la  séparation  de  corps'.  Naturellement  ce  ne  sont  pas  les  causes  précises,  comme 
l'adultère  ou  la  condamnation  pénale,  qui  permettent  aux  juges  d'établir  cette  diflé- 
rence  :  ils  se  trouvent  là  en  présence  de  faits  qui  ne  comportent  pas  de  degrés.  C'est  dans 
la  foule  innommée  des  injures  grades  que  les  magistrats  exercent  leur  choix  ;  c'est  dans 
les  man(pioments  non  déterminés  par  les  textes  aux  divers  devoirs  conjugaux  (pi'un  triage 
est  j)ossible  entre  les  fautes  majeures  qui  entraînent  le  divorce  et  les  fautes  mineures  dont 
l'ciret  se  borne  à  la  séparation.  Comp.  la  note  de  M.  Char-mont,  dans  les  Pandcctcs 
françaises,   1901.  1.  97. 

§  2.  —  J)ff  choir  à  faim  entre  la  sépa?Yition  et  le  divorce. 

1300.  A  qui  ce  choix  appartient.  —  L'époux  qui  a  à  se  plaindre  de 
son  conjoint  a  uno  oplion  à  faire  :  il  peut,  à  son  choix,  demander  le  divorce 
ou  la  séparation;  c'est  lui,  et  non  le  tribunal,  qui  apprécie  Topportunité 
de  Tune  ou  de  l'autre.  S'il  pense  (pie  le  temps  amènera  son  conjoint  à 
résipiscence,  il  pourra  se  contenter  d'abord  de  la  séparation,  sauf  à  demander 
plus  tard,  comme  il  en  a  le  droit,  la  conversion  de  la  séparation  en  divorce, 
si  son  espoir  s'est  évanoui. 

1301.  Possibilité  de  changer  l'objet  de  la  demande.  —  L'époux  demandeur 
peut-il  changer  d'avis  pendant  le  procès,  et  après  avoir  demandé  l'un  modifier  ses  conclu- 
sions pour  demander  l'autre.'^  Avant  la  réforme  de  [)rocédure  opérée  en  1886  un  pareil 
changement  ne  pouvait  se  faire  par  simple  modification  de  conclusions;  au  fond,  il  était 
bien  permis,  mais  au  prix  d'un  long  détour.  Les  procédures  du  divorce  et  de  la  séparation 
étaient  si  dilTérentes  qu'il  eut  été  impossible  de  greffer  la  fin  de  l'une  sur  le  commence- 
ment de  l'autre  ;  après  s'être  engagé  dans  l'une  des  voies  de  la  bifurcation,  il  fallait  revenir 
en  arrière  et  recommencer  tout. 

La  loi  de  18*86  contient  sur  ce  point  une  disposition  nouvelle  :  «  Le  demandeur  peut  en 
tout  état  de  cause  transformer  sa  demande  en  divorce  en  demande  en  séparation  de 
corps  »  (art.  239,  al.  2).  Les  débats  reproduits  par  le  «  Journal  officiel  »  nous  appren- 
nent que  cet  alinéa  a  été  ajouté  dans  une  pensée  de  résistance  au  divorce  :  on  a  voulu 
laciliter  tout  ce  qui  tend  à  maintenir  le  lien  conjugal.  Ainsi  cette  facilité  de  changer 
l'objet  de  la  demande  au  milieu  de  la  procédure  a  bien  été  accordée  quand  il  s'agit  pour 
le  demandeur  d'abaisser  ses  prétentions  et  de  descendre  du  divorce  à  la  séparation; 
mais  il  en  résulte  implicitement  qu'elle  continue  d'être  refusée  au  demandeur  qui  vou- 
drait obtenir  le  divorce  après  avoir  conclu  d'abord  à  une  simple  séparation  (Cass.,  22  févr. 
1888,  D.  88.  1.  223,  S.  88.  1.  374).  Le  changement  peut  bien  se  faire,  mais,  comme 
avant  1886,  il  faut  recommencer  toute  la  procédure,  ce  qui  est  peut-être  un  excès  de 
formalisme.  La  faculté  de  demander  la  séparation  à  la  place  du  divorce  peut  être  exercée 
même  en  cause  d'appel  (Cass.,  5  juillet  1892,  D.  93.  1.  412,  S.  92.  1.  504). 


i  En  quelques  années,  celle  idée  a  si  bien  pénétré  la  jurisprudence  (|ue  la  Cour  de 
cassation  en  fait  aujourd'hui  une  sorte  de  principe;  elle  en  lire  celle  conséquence 
que,  lorsqu'un  des  époux  a  commencé  par  demander  le  divorce,  s'il  réduit  en  appel  sa 
demande  aux  fins  de  séparation,  la  Cour  d'appel  ne  peut  statuer  en  rejetant  sa 
demande  par  simple  adoption  de  motifs  parce  <jue  les  faits  qui  avaient  paru  insutli- 
sanls  aux  premiers  juges  pour  motiver  le  divorce,  peuvent  l'être  assez  pour  entraîner 
la  séparation  de  corps  (Cass.,  8  janv.  1900,  1).  1900.  1.  293,  S.  1900.  1.  497). 
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CHAPITRE  III 

FORMES    DE    LA    SÉPARATION 

**1302.  Nécessité  d'un  jugement.  —  La  séparation  de  corps  doit 
cire  prononcée  par  la  justice.  Toute  séparation  volontaire,  consentie  à 
Tamiable  entre  les  époux,  est  nulle  et  de  nul  eiïet.  Elle  ne  peut  valoir 
qu'autant  que  les  deux  époux  consentent  à  la  respecter.  A.  toute  époque 
chacun  d'eux  a  le  droit  de  la  méconnaître,  et  d'exiger  de  l'autre  l'exécution 
de  ses  obligations  d'époux  ou  de  lui  refuser  la  pension  convenue  enti-e  eux. 
Il  faut  toujours  un  jugement,  parce  que  les  époux  ne  peuvent  pas  se  dis- 
penser de  leur  autorité  privée  des  obligations  nées  du  mariage. 


§  i.  —  Règles  générales. 


**1303.  Qui  peut  demander  la  séparation.  —  Le  Code  Napoléon, 
abandonnant  sur  ce  point  les  traditions  de  l'ancien  droit,  admet  également 
les  deux  époux  à  demander  la  séparation,  et  pour  les  mêmes  causes. 

Cependant  en  fait,  dans  la  plupart  des  cas,  la  séparation  de  corps  est  demandée  par  la 
femme'  :  sur  100  demandes,  15  seulement  émanent  du  mari.  Il  ne  faut  pas  s'empresser 
d'en  conclure  que  dans  les  ménages  désunis  c'est  presque  toujours  le  mari  qui  a  tort. 
D'abord,  lorsque  sa  femme  se  conduit  mal,  le  mari  a  une  raison  particulière  pour  s'abs- 
tenir de  demander  à  la  justice  une  séparation  en  règle.  En  effet,  la  séparation  de  corps 
entraîne  la  séparation  de  biens,  et  fait  perdre  au  mari  la  jouissance  des  revenus  propres 
à  sa  femme,  qui  lui  appartient  presque  toujours.  Il  préfère  donc  s'arranger  à  l'amiable 
avec  sa  femme,  l'expulser  de  chez  lui  ou  la  laisser  partir  en  lui  faisant  une  pension.  En- 
suite il  lui  est  plus  facile  qu'à  la  femme  de  recourir  à  ces  combinaisons,  d'imposer  sa  vo- 
lonté, car  il  est  le  maître,  tandis  que  la  femme,  quand  c'est  elle  qui  a  à  se  plaindre,  ne 
peut  rien  exiger  de  lui  ;  elle  lui  est  subordonnée,  et  ne  peut  rien  obtenir  qu'en  s'adres- 
sant  à  la  justice.  C'est  par  ces  considérations  qu'il  faut  expliquer,  au  moins  en  partie, 
l'énorme  dilTérence  qu'on  remarque  dans  les  chiffres  des  demandes  intentées  par  les  maris 
et  par  les  femmes. 

1304.  Cas  où  le  demandeur  est  interdit.  —  Lorsque  l'un  des  époux  est  en 
état  d'interdiction,  la  demande  est  intentée  en  son  nom  par  son  tuteur,  sans  distinguer 
si  l'interdiction  est  légale  ou  judiciaire.  La  seule  différence  est  que,  dans  le  cas  d'inter- 
diction légale,  la  demande  est  formée  sur  l'initiative  de  l'interdit  lui-même,  et  le  tuteur 
n'est  qu'un  mandataire  obligé,  son  porte-voix  ;  tandis  que  dans  le  cas  d'interdiction  judi- 
ciaire, l'interdit  étant  fou  est  hors  d'état  d'apprécier  la  situation,  et  c'est  le  tuteur  qui  a 
l'initiative  de  la  demande,  mais  il  lui  faut  pour  agir  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
(art.  307,  al.  2,  rédaction  de  1886). 

Au  contraire,  le  divorce  ne  peut  pas  être  demandé  par  le  tuteur  d'un  aliéné  (ci-dessus,, 
n"  1180-3").  On  n'a  pas  voulu  laisser  s'accomplir  un  divorce,  qui  est  une  rupture  irrépa- 
rable, quand  le  principal  intéressé  est  hors  d'état  de  le  vouloir;  mais  la  séparation  de  corps, 
qui  ne  compromet  rien  d'une  manière  définitive,  peut  être  pour  lui  une  protection  utile 
et  sans  dangers. 

1  Kn  1895,  sur  2  4iG  demandes  en  séparation,  2  Obo  émanaient  de  la  femme,  et  39Î 
seulement  du  mari  {linpport  sur  l'année  1897,  Offu-lcl,  du  7  juillet  1900).  Kn  1897,  sur 
2t)57  demandes,  422  venaient  du  mari.  Pour  le  divorce  la  proportion  est  toute  dillé- 
renle  :  en  1898.,  4  036  demandes  ont  été  formées  par  les  maris  et  5  485  par  les  femmes 
(Journal  officiel,  26  sept.  1901). 
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1305.  Changements  survenus  dans  la  procédure.  —  Avant  1886  la  procé- 
dure (le  la  ><'|iarali()ii  de  cvtrps  dilVi'rail  [)r()roiidriii(Ml  dr  celle  du  divorce.  Taudis  (juc  le 
Code  avait  établi  pour  celui-ei  une  procédure  cxccplioiinellc,  hérissée  de  dillicidtés  el 
remplie  de  dérogations  an  droit  coninum,  il  avait  dit  pour  la  demande  en  séparation  : 
«  elle  sera  intentée,  instruite  et  ju^ée  de  la  même  manière  que  toute  autre  action  ci- 
vile »  (art.  307).  C'était  l'application  j)ure  el  simple  du  droit  comnum.  Un  peu  [)lus  tard 
le  (]odc  de  procédure  vint  modiller  cet  état  de  choses,  en  établissant  {piehpjcs  rè.des  par- 
ticulières pour  la  séparation  de  corps,  de  sorte  que  l'art.  o07  n'était  plus  tout  à  faitexact. 
Néanmoins,  comme  on  n'avait  pas  touché  à  la  procédure  du  divorce,  la  diflerence  était 
grande  encore.  La  loi  de  1886  l'a  fait  disparaître  presque  tout  entière.  D'abord  elle  a 
simplifié  la  procédure  du  divorce;  ensuite  elle  a  déclaré  applicables  à  la  séparation  de 
corps  les  nouveaux  articles  236  à  'l\k.  Si  bien  que  les  deux  procédures,  celle  de  la  sé- 
paration de  corps  s'éloignant  du  droit  commun,  celle  du  divorce  s'en  rapprochant, 
se  sont  prescjue  confondues  dans  une  forme  intermédiaire.  INéanmoins  l'article  307  con- 
tinue à  dire  que  la  demande  est  «  intentée,  instruite  et  jugée  dans  la  forme  ordinaire  ». 

1306.  Application  de  la  procédure  du  divorce. —  En  dehors  des  rares  diffé- 
rences signalées  au  numéro  suivant,  les  règles  sont  les  mêmes  (pje  pour  le  divorce.  A[)pli- 
quez  tout  ce  qui  a  été  dit  à  propos  du  divorce  sur  la  compétence  exclusive  des  Tribunaux 
civils;  sur  le  caractère  personnel  de  la  demande,  qui  ne  j)eut  être  intentée  ni  par  les 
créanciers  ni  parles  héritiers;  sur  les  fins  de  non-recevoir\  sur  les  causes  d  extinc- 
tion ;  sur  les  mesures  provisoires  à  prendre  pendant  l'instance  ;  sur  la  preui'e  à  four- 
nir, etc. 

1307.  Différences  de  procédure  entre  la  séparation  de  corps  et  le  di- 
vorce. —  Elles  sont  peu  nombreuses,  et  plusieurs  portent  sur  des  détails. 

1"  Le  demandeur  en  séparation  n'est  pas  obligé  de  présenter  sa  requête  en  personne 
au  président  du  tribunal  (art.  875  C.  proc.  civ.).  Par  suite,  s'il  est  empêché  de  se  dé- 
placer, le  président  n'a  pas  à  se  transporter  près  de  lui  ; 

'l*^  Le  défaut  du  défendeur  ne  donne  pas  lieu  aux  mesures  exceptionnelles  de  publicité 
qui  sont  prises  pour  les  demandes  en  divorce  (art,  2'*7)  ; 

3"  Les  juges  ne  peuvent  pas  imposer  aux  parties  le  temps  d'épreuve,  de  six  mois  au 
plus  (art.  246).  Cet  article  n'est  pas  compris  dans  le  renvoi  fait  par  l'art.  307  ; 

4"  l.e  délai  d' appel  n'est  pas  suspensif;  l'appel  interjeté  a  seul  pour  elfel  de  sus- 
pendre l'exécution,  comme  de  droit  commun  ; 

50  Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  corps  est  susceptible  d'acquiesce- 
ment; lart.  249  qui  prohibe  l'acquiescement  n'est  applicable  qu'au  divorce  (arg.  art.  307) 
(Cass.,  28  nov.  1887,  D.  88.  1.  433,  S.  90.  1.  113;  Cass.,  28  déc.  1891,  D.  92.  1.  114, 
S.  92.  1.  120); 

6°  La  séparation  de  corps  ne  nécessite  aucune  formalité  à  l'état  civil  ;  le  jugement 
suffit  à  l'établir. 

§  2.  —  Rrgles  spéciales  aux  demandes  reconventionnelles. 

*  1308.  Définition.  —  Couvent io  voulant  dire  «  citation  en  justice  »,  la  demande 
reconventionnelle  est  celle  qui  est  formée  par  une  personne  déjà  poursuivie  par  une  au- 
tre, lorsqu'au  lieu  de  se  borner  à  se  défendre,  elle  l'attaque  à  son  tour  en  dirigeant  une 
action  contre  le  demandeur.  La  demande  rcconventlonnelle  est  jointe  à  la  première,  les 
deux  actions  marchent  ensemble  et  sont  terminées  par  un  même  jugement. 

1309.  Mode  d'introduction.  —  Dans  les  alTaires  ordinaires,  les  demandes  recon- 
ventionnelles peuvent  s'introduire  par  un  simple  acte  de  conclusions,  ce  qui  fait  qu'elles 
ne  sont  pas  soumises  au  préliminaire  de  conciliation.  Cette  possibilité  a  toujours  été 
admise  en  matière  de  divorce  et  de  séparation  lorsque  les  deux  demandes  ont  le  même 
objet  et  tendent  toutes  deux  soit  au  divorce,  soit  à  la  séparation  (art.  239,  al.  3)  ;  mais 
lorsque  la  demande  reconventionnclle  a  un  objet  dltrércnt  et  tend  au  divorce  alors  que  la 
demande  principale  tend  à  la  séparation,  il  y  a  eu  des  difficultés  qui  ne  peuvent  être  exa- 
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minées.  Nous  dirons  seulement  que,  lorsque  la  demande  principale  est  formée  à  fin  de 
divorce,  le  défendeur  peut  riposter  en  demandant  soit  le  divorce,  soit  la  séparation  à  son 
choix  (Riom,  1er  févr.  1888,  D.  90.  2.  158,  S.  90.  2.  207;  Paris,  27  juin  1888,  D.  90. 
2.  361,  S.  91.  2.  62);  mais  si  la  demande  principale  est  formée  à  fin  de  séparation  de 
corps,  le  défendeur  ne  peut  demander  dans  ses  conclusions  que  la  séparation  de  corps  et 
non  le  divorce  (Gomp.  Dijon,  27  févr.  1887,  S.  88.  2.  17).  S'il  veut  obtenir  le  divorce, 
il  doit  introduire  sa  demande  par  voie  d'action  principale. 

*  1310.  Admission  possible  des  deux  demandes  à  la  fois.  —  Lorsque  deux 
demandes  sont  ainsi  introduites  soit  dans  la  même  instance,  soit  par  deux  actions  sépa- 
rées, et  qu'elles  tendent  à  des  fins  diverses,  il  n'y  a  aucune  diGGculté,  lorsque  l'une  des 
deux  demandes  est  rejetée  :  il  y  a  soit  divorce,  soit  séparation  de  corps.  Qu'arrivera-t-il 
lorsqu'elles  sont  toutes  deux  admises  ?  Le  divorce  obtenu  par  l'un  des  conjoints  absorbe 
nécessairement  la  séparation  obtenue  par  l'autre.  Le  seul  efiet  du  succès  de  la  demande 
en  séparation  de  corps  est  alors  de  faire  encourir  les  déchéances  prononcées  par  les  art. 
299  et  336  même  par  celui  des  époux  qui  demandait  le  divorce  (Comp.  Bordeaux,  13 
nov.  1893,  S.  94.  2.  80). 

1311.  Possibilité  d'introduire  la  demande  reconventionnelle  en  appel. 
—  L'art,  248,  al.  4,  dit  que  les  demandes  reconveniionnelles  «  peuvent  se  produire  même 
en  appel  sans  être  considérées  comme  demandes  nouvelles  ».  D'après  le  droit  commun 
écrit  dans  l'art.  464  G.  proc.  civ.,  les  demandes  nouvelles  ne  peuvent  pas  être  formées 
pour  la  première  fois  en  appel,  parce  que  cette  production  tardive  aurait  pour  effet  de 
priver  l'adversaire  du  bénéfice  d'un  degré  de  juridiction,  la  demande  qui  se  produit  ainsi 
n'ayant  pas  été  soumise  aux  premiers  juges.  La  loi  fait  exception  pour  les  demandes  qui 
servent  de  défense  à  l'action  principale.  Dans  la  discussion  de  la  loi  de  1886  on  a  cru 
que  la  demande  reconventionnelle  en  divorce  (ou  en  séparation)  était  une  défense 
contre  la  demande  principale,  et  que  par  suite  l'autorisation  de  l'introduire  en  appel  était 
l'application  de  l'art.  464.  «  Cela  est  conforme  à  tous  les  principes  de  droit  »,  disait 
M.  Labiche  au  Sénat.  On  s'est  trompé.  La  demande  reconventionnelle  en  divorce  n'em- 
pêche pas  l'époux  défendeur  d'être  condamné  ;  il  ne  peut  échapper  à  la  condamnation 
qu'en  se  disculpant  des  torts  qui  lui  sont  reprochés.  S'il  attaque  à  son  tour,  le  seul  résultat 
qu'il  puisse  obtenir,  c'est  de  faire  prononcer  le  divorce  (ou  la  séparation)  aux  torts  de  son 
conjoint  en  même  temps  qu'aux  siens  et  de  se  prévaloir  par  réciprocité  des  déchéances 
qu'entraîne  une  condamnation  de  ce  genre.  La  recevabilité  en  appel  des  demandes  recon- 
ventionnelles dans  les  affaires  de  divorce  ou  de  séparation  ne  dérive  donc  pas  dii  droit 
commun.  Elle  est  fondée  en  réalité  sur  la  coniie.rité  des  faits  qili  servent  de  base  aux 
deux  actions. 


CHAPITKK  IV 

EFFETS    DE    LA    SÉPARATION    DE    CORPS 


§  1.  —  Législation  actuelle. 


1312.  État  des  textes.  —  Le  Gode  Napoléon  n'avait  pas  déterminé  les  effets  do  la 
séparation  de  corps  ;  il  se  bornait  à  dire  qu'elle  emporterait  toujours  la  séparation  de  biens 
(art.  311  anc).  Les  lois  de  1884  et  de  1886  ne  furent  pas  plus  explicites  ;  mais  la  lacune 
a  été  en  grande  partie  comblée  par  la  loi  du  6  février  1893,  sur  le  régime  de  la  sépa- 
ration de  corps,  qui  a  ajouté  de  nouveaux  alinéas  aux  art.  108  et  311,  concernant  le 
domicile  de  la  femme,  sa  cai)acllé  et  le  nom  des  époux.  Malgré  cela,  les  textes  actuels 
sont  encore  insuffisants  et  l'état  de  nos  lois  se  ressent  toujours  de  la  hâte  avec  laquelle  la 


srparalion  de  corj»s  a  été  introdiiilt'  dans  h\  (Iode,  au  dernier  niotnoiil  et  sans  élude  préa- 
lable. 

La  loi  tle  189.'{  est  aj)plical)Ie  niènieaux  séparations  prononcées  avant  sa  proniuif,'alion  ; 
«lle-mèmc  le  dit  expressément  dans  son  art.  5. 

g  2.  —  l'j/fc/s  produits  par  la  srpnrntion. 

A.  — Cessalioii  de  la  \  le  (•oiniminc. 

*  1313.  Son  importance.  —  Cet  eiïet  de  la  séparation  de  corps  est  son 
e/fel  principal;  c'est  lui  d'ailleurs  qui  est  le  but  même  de  Tinstitution,  la 
raison  d'être  de  sa  conservation  dans  nos  lois  :  on  veut  délier  les  épou\  de 
l'obligation  de  vivre  ensemble,  sans  rompre  leur  mariage.  Tous  les  autres 
eiïets  de  la  séparation  sont  secondaires,  et  ne  se  produisent  (jue  par  voie 
de  conséffuence  ou  d'cxlension  de  ce  premier  effet,  sauf  toutefois  les 
décbéances,  qui  se  ratlacbcnt  à  une  idée  de  pénalité. 

**  1314.  Séparation  des  domiciles.  —  La  séparation  d'babitation  ne 
porte  pas  seulement  sur  la  résidence,  mais  sur  le  domicile  des  époux.  Si  la 
femme  est  considérée  comme  ayant  pour  domicile  légal  celui  de  son  mari, 
c'est  (|u'clle  est  obligée  d'babiter  avec  lui;  quand  cette  obligation  cesse,  la 
communauté  de  domicile  doit  cesser  également.  La  femme  séparée  de  corps 
€st  donc  désormais  capable  de  se  clioisir  un  domicile  et  de  le  déplacer  à  son 
gré.  La  jurisprudence  l'admettait  déjà;  la  loi  du  6  février  181)3  s'en  est 
<?xpliqnée  formellement  (art.  108  nouv.,  al.  2). 

*1315.  Suppression  de  tous  frais  communs.  —  La  séparation 
d'babitation  met  fin  à  la  vie  de  ménage;  par  suite  la  femme  n'a  plus  à 
contribuer  aux  frais  de  la  vie  commune,  comme  elle  y  était  tenue  par  les 
art.  1448,  1537  et  1575. 

1316.  Suppression  du  devoir  d'assistance.  —  L'assistance,  telle  que  la  loi  la 
comprend,  comporte  des  soins  personnels  à  donner  par  l'un  des  époux  à  l'autre,  et  par 
*uile  elle  im[)lique  la  cohabitation.  Elle  cesse  donc  par  l'efiet  de  la  séparation  de  corps. 

B.  —  Séparation  do  biens. 

*  1317.  Dissolution  de  la  communauté.  —  La  séparation  de  corps 
entraîne  comme  conséquence  la  séparation  de  biens  (art.  311,  al.  2).  Cela 
veut  dire  d'abord  que,  s'il  existe  entre  les  époux  une  communauté  de  biens, 
on  liquide  cette  espèce  de  société,  chacun  reprend  sa  part  d'actif  et  de  passif, 
'Ct  il  n'y  a  plus  de  biens  communs  et  indivis  entre  les  deux  époux. 

*1318.  Suppression  des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  sa 
femme.  —  En  outre  le  mari  perd  tous  les  droits  de  jouissance  et  d\idniinis- 
iraiion  ([uil  pouvait  avoir  sur  les  biens  propres  de  sa  femme;  il  a  presque 
toujours  des  droits  de  ce  genre,  quel  que  soit  le  régime  matrimonial  des 
«époux  et  même  en  l'absence  de  toute  communauté  de  biens. 

La   femme  recouvre  donc  l'administration  de   ses    biens,    et   en    même 
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temps  la  jouissance  personnelle  de  ses  revenus.  Elle  peut  les  toucher  et  en 
disposer,  sans  avoir  de  comptes  à  rendre  à  son  mari. 

*  1319.  Caractère  légal  de  la  séparation  de  biens. —  Cette  sépa- 
ration de  biens  qui  résulte  de  la  séparation  de  corps  en  est  la  conséquence 
nécessaire  et  légale.  Elle  se  produit  de  plein  droit,  sans  que  le  juge  ait 
besoin  de  la  prononcer  et  sans  qu'il  puisse  l'empêcher. 

1320.  Rétroactivité  de  la  séparation  de  biens.  —  D'après  la  jurisprudence 
cette  séparation  de  biens  est  rétroactive,  cest-à-dire  que  la  communauté  est  censée  se 
dissoudre  et  le  mari  perdre  tous  ses  pouvoirs,  non  pas  le  jour  du  jugement,  mais  le  jour 
où  La  demande  en  séparation  de  corps  a  été  formée.  Le  mérite  et  la  portée  de  cette 
jurisprudence  seront  discutés  à  propos  du  contrat  de  mariage  et  de  la  séparation  de  biens 
judiciaire. 

C.  —  Capacité  de  la  femme  séparée  de  corps. 

*1321.  Etat  ancien  du  droit.  —  Dans  l'organisation  traditionnelle  que  la  sépa- 
ration de  corps  avait  reçue  du  droit  canonique  et  que  le  Code  Napoléon  avait  conservée, 
Vautorité  maritale  survivait.  A  vrai  dire,  par  l'effet  de  la  double  séparation  de  corps  et 
de  biens,  la  femme  se  trouvait  à  même  de  mener  une  existence  indépendante  :  elle  avait 
son  domicile  séparé,  ses  revenus  propres,  et  on  lui  reconnaissait,  comme  à  toute  femme 
séparée  de  biens,  une  capacité  limitée  ayant  pour  objet  Y  administration  de  ses  biens. 
Elle  était  donc  capable  de  faire  seule  et  sans  autorisation  tous  les  actes  nécessités  par  cette 
administration,  notamment  les  baux,  les  réceptions  de  loyers  et  fermages,  etc.  Mais,  sauf 
cette  atténuation,  l'incapacité  de  la  femme  sujjsistait  et  la  puissance  maritale  trouvait 
encore  l'occasion  de  s'exercer  toutes  les  fois  que  la  femme  voulait  accomplir  un  acte  de 
disposition  dépassant  les  bornes  de  sa  capacité  (aliénation,  constitution  d'hypotbèque, 
emprunt,  achat  d'immeubles,  etc.).  La  femme  ne  pouvait  faire  ces  actes  valablement  qu'à 
la  condition  d'être  régulièrement  autorisée,  en  principe  par  son  mari,  ou  à  son  défaut  par 
justice. 

**1322.  Inconvénients  et  modification  de  ce  régime.  —  Cette 
situation,  qui  n'avait  pas  soulevé  de  plaintes  dans  les  xvii*^  et  xvnf  siècles,  a 
paru  de  nos  jours  avoir  des  inconvénients  sérieux.  Dans  l'état  d'hostilité 
où  se  trouvent  deux  époux  séparés  de  corps,  le  mari  refusait  presque 
toujours  de  donner  raulorisation  qu'on  lui  demandait.  La  femme  était 
alors  obligée  de  faire  constater  son  refus  et  de  s'adresser  à  la  justice'. 
De  là  des  retards  et  des  frais,  et  des  incidents  qui  ne  pouvaient  qu'enve- 
nimer davantage  les  rapports  des  deux  époux.  11  était  donc  désirable  que 
le  mari  fût  complètement  dépouillé  de  ses  pouvoirs  sur  la  personne  de  sa 
femme  et  (jue  celle-ci  fût  libre  dans  tous  ses  actes.  Cette  réforme,  souvent 
réclamée,  a  été  opérée  par  la  loi  du  6  février  1893  (art.  311  nouv.,  al.  3). 
La  séparation  de  corps  a  été  ainsi  rapprochée  du  divorce,  dont  elle  ne 
diffère  plus  guère  que  par  l'obligation  de  fidélité  et  l'impossibilité  de  se 
remarier. 

**1323.  Régime  actuel. —   D'après  le  texte  nouveau,  la  séparation 

1  Souvent  le  mari  faisait  pi<  encore  :  il  se  faisait  payer  l'autorisation  qu'il  donnait, 
et  la  femme  avait  souvent  intérêt  à  traiter  avec  lui  à  prix  d'argent:  c'était  plus  tôt  fait 
et  moins  cher  que  d'obtenir  une  autorisation  judiciaire. 


KFI-ETS  i29 

de  corps  rend  à  la  femme  «  le  plein  exereiee  de  sa  capacité  civile,  sans 
(jifelle  ait  besoin  de  l'eeourir  à  laiihM'isation  de  son  mari  (tii  de  justice  ». 
La  portée  de  la  lél'orme  est  aussi  <^éiiéi-ale  (juc  possihir  :  aucun  acte,  si 
grave  (pril  soit,  n'a  plus  besoin  d'être  autorisé  par  le  mari*.  Cependant 
la  formule  employée  par  la  loi  a  besoin  d'être  bien  comprise,  et  elle  ne 
peut  l'être  que  par  la  connaissance  des  raisons  qui  ont  décidé  la  réforme. 
Klle  ne  signifie  pas  que  la  femme  obtient  parla  séparation  la  même  c/i/hiciU' 
que  si  elle  nU'tnil  p/is  mariée,  mais  seulement  (jue  Vexercice  de  la  puissance 
maritale  est  suspendu  pendant  la  durée  de  la  séparation  de  corps  et  que  la 
femme  n'est  plus  somnise  à  la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation  de  son  mari 
ou  celle  de  la  justice.  La  dilïerence  entre  l'es  deux  formules  se  comprend 
par  leurs  applications. 

S'agit-il  d'un  acte  pour  la  validité  du(|uel  l'autorisation  du  mari  aurait  été 
suffisante?  La  femme  le  fera  à  elle  seule,  sans  se  faire  autoriser  par  per- 
sonne et  il  sera  valable,  comme  s'il  avait  été  fait  par  une  femme  non  mariée. 
Sur  ce  point  les  deux  formules  conduisent  au  même  résultat. 

S"agit-il  d'un  acte  pour  lequel  l'autorisation  du  mari  n'aurait  pas  suffi, 
par  exemple  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal?  L'état  de  femme  séparée  de 
corps  n'autorise  pas  un  pareil  acte  :  la  loi  de  1893  a  eu  pour  but  de  délivrer 
la  femme  dune  tutelle  dont  l'exercice  était  abusif;  mais  non  de  la  priver  des 
garanties  exceptionnelles  (ju'elle  avait  pu  s'assurer  par  son  contrat  de  ma- 
riage, telles  que  la  dotalité.  L'immeuble  dotal  d'une  femme  séparée  de  corps 
reste  donc  inaliénable  ;  son  aliénation  ne  peut  pas  être  consommée  plus 
facilement  après  la  séparation  qu'avant.  On  aperçoit  ainsi  l'intérêt  qu'il  y  a 
à  ne  pas  dire  que  la  femme  séparée  possède  la  pleine  capacité  civile  comme 
si  elle  n'était  pas  mariée;  la  séparation  de  corps  n'est  pas  le  divorce,  elle 
laisse  subsister  le  régime  dotal,  sauf  i'en'et  de  la  séparation  de  biens. 

*1324.  Identité  constante  de  la  capacité  de  la  femme.  —  Le 
régime  établi  par  la  loi  de  1893  profite  à  la  femme  dans  tous  les  cas,  même 
lorsque  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  contre  elle.  Le  Sénat  avait 
voté  en  1887  une  disposition  contraire  qui  refusait  le  bénéfice  de  la  capacité 
à  la  femme  reconnue  coupable  ;  il  a  fini  par  la  rejeter,  en  considérant  (juil 
ne  s'agissait  pas  de  récompenser  la  femme,  mais  de  faire  disparaître  des 
inconvénients  qui  étaient  égaux  dans  les  deux  hypotbèses. 

D.  —  Nom  des  époux. 
*1325.  Renvoi.  —  La  séparation  de  corps  ne  devrait  avoir  aucune  conséquence  sur 

1  L'avantage  ainsi  procuré  à  la  femme  séparée  a  été  très  apprécié  dans  les  ménages 
désunis,  et  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  de  1893  a  eu  pour  résultat  de  faire  baisser 
momentanément  le  chiiïre  des  demandes  en  divorce.  Ainsi,  à  Taris,  leur  total  est 
tombé  de  3  119  en  189't  à  2694  en  1895.  Pendant  ce  temps  les  demandes  en  séparation 
s'élevaient  sensiblement,  de  2  094  en  1892,  elles  passaient  à  2  405  en  189i,  à  2  4i()  en 
1895,  à  2  586  en  1896,  à  2  657  en  1897  {Rapports  du  garde  des  sceaux,  Officiel,  1897, 
p.  3023  ;  1900,  p.  4346).  En  1899,  elles  ont  atteint  le  nombre  de  2  9il. 
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le  nom  des  époux,  puisqu'ils  restent  mariés,  et  que  la  communauté  du  nom  n'est  qu'une 
indication  de  l'état  de  mariage.  Ce  fait  étant  toujours  vrai,  son  énonciation  devrait  être 
toujours  permise.  Cependant  le  législateur  a  attribué  à  la  séparation  de  corps  un  effet  très^ 
énergique  sur  le  nom  du  mari  et  de  la  femme  (art.  311,  al.  1).  Ci-dessus,  n"  396. 

E.  —  Déchéances  diverses. 

*  1326.  Analogie  avec  le  divorce.  —  L'époux  contre  lequel  la  sépa- 
ration de  corps  est  prononcée  subit  diverses  déchéances,  qui  sont  une  sorte 
de  peine  pour  les  fautes  qu'il  a  commises.  L'idée  mère  est  donc  la  même 
qu'au  cas  de  divorce,  mais  les  déchéances  encourues  ne  sont  pas  de  tout 
point  semblables. 

1327.  Droits  d'auteur.  —  L'époux  coupable  perd  le  droit  de  jouissance  accordé 
au  conjoint  survivant  d'un  auteur,  compositeur  ou  artiste  sur  les  œuvres  du  prédécédé 
(L.  14  juillet  1866).  Aux  termes  de  l'art.  \^^  cette  jouissance  n'a  pas  lieu  lorsqu'il  existe 
au  jour  du  décès  une  séparation  de  corps  prononcée  contre  le  survivant. 

1328.  Pensions  de  retraite.  —  De  même,  la  femme  survivante,  quand  la  sépara- 
tion de  corps  a  été  prononcée  contre  elle,  perd  tout  droit  sur  la  pension  militaire  ou 
cis'ile  accordée  à  son  mari,  qui  aurait  pu  sans  cela  être  continuée  à  son  profit  (L.  11  avril 
1831,  art.  18  ;  L.  18  avril  1831,  art.  20  ;  L.  9  juin  1853,  art.  13). 

1329.  Droit  de  succession.  —  Le  Code  Napoléon  n'avait  pas  retiré  au  coupable  le 
droit  de  succession,  d'une  application  d'ailleurs  très  rare,  que  les  époux  tenaient  de 
l'art.  767  primitif.  Mais  ce  droit  de  succession  n'étant  garanti  par  aucune  réserve,  chaque 
époux  pouvait  s'attendre  à  se  le  voir  enlever  par  le  testament  de  son  conjoint.  La  loi  du 
9  mars  1891,  qui  a  beaucoup  étendu  les  droits  successoraux  du  conjoint  survivant,  a  en 
même  temps  subordonné  ce  droit  à  la  circonstance  qu'il  n'existerait  pas  de  séparation  de 
corps  prononcée  contre  le  survivant  (art.  767  nouv.). 

1330.  Observation.  —  Les  différents  droits  dont  il  vient  d'être  parlé  sont  égale- 
ment perdus  après  un  divorce,  mais  pour  une  autre  raison  :  ils  s'éteignent  alors  parce 
qu'ils  sont  attachés  à  la  qualité  de  conjoint  et  que  les  époux  divorcés  n'ont  plus  cette 
qualité  ;  ils  s'éteignent  par  suite  pour  les  deux  conjoints,  même  pour  celui  qui  n'a  rien  à 
se  reprocher.  Au  contraire,  en  cas  de  séparation  de  corps  le  titre  de  conjoint  n'est  pas 
effacé  ;  ces  divers  droits  devraient  survivre.  S'ils  sont  perdus  pour  1  époux  coupable,  c'est 
à  titre  de  déchéance  :  par  suite  ils  subsistent  pour  l'autre  époux. 

*  1331.  Puissance  paternelle.  —  Cette  puissance  se  trouve  amoindrie 
par  la  séparation  de  corps  comme  par  le  divorce.  L'époux  coupable  perd  la 
(farde  des  enfants  qui  lui  sont  ordinairement  enlevés.  Il  faudrait  répéter  ici 
ce  qui  a  été  dit  sur  ce  point  à  propos  du  divorce  (n"^  1275  à  1281).  Déjà  avant 
1886  les  tribunaux  se  reconnaissaient  le  droit  d'ordonner  toutes  ces  mesures 
par  application  des  articles  relatifs  au  divorce  (Cass.,  24  juillet  1878,  D.78. 
1.  471,  S.  79.  1.  424;  Cass.,  1"  août  1883,  D.  85.  i.  206).  Leurs  décisions 
donnaient  lieu  à  de  vives  critiques  (Laurent,  t.  III,  no  350)  :  mais  elles  ont 
été  ratifiées  par  le  législateur,  car  l'art.  307  a  déclaré  applicables  à  la  sépa- 
ration de  corps  les  art.  236  à  244,  y  compris  l'art.  240*.  Cependant  l'amoin- 

1  11  n'y  a  là  (|u"iine  indication,  et  non,  à  vrai  dire,  une  confirmation  totale  de  la 
jurispi  licence.  Kn  elTet  l'arlicle  240  ne  vise  que  les  mesures  provisoires  à  prendre 
pendant  l'inslance.  l*oiir  le  temps  r|ui  suit  la  séparation  prononcée,  le  tribunal  ne 
peut  statuer  qu'en  vertu  des  art.  302  et  303  qui  nont  pas  été  expressément  déclarés- 
applieables  à  la  séparation  de  corps.  Néanmoins  la  jurisprudence  n'a  jamais  hésité 
à  les  lui   étendre   (Voyez  les   arrêts   cités  dans  Dalloz,  liépert.,  \°   Divorce,   n"'  318 
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drissenieni  de  la  puissance  palornclle  est  moindre  (juau  cas  de  divorce,  il 
n'est  pas  dit  en  ell'el  (pie  la  séparation  fasse  perdre  le  droit  (\g  Jouis.siiiue 
Itujide  de  larl.  i^S4.  1/arl.  iiSC»  l'enlevé  seulement  a  celui  des  père  et  niere 
contre  lecjuel  le  divorce  a  été  |)r()noncé. 

Comme  en  matière  de  divorce,  les  décisions  prises  par  les  Irilninaux  relativcmcut  aux 
enfants  d'époux  séparés  ne  sont  jamais  définitives,  et  peuvent  toujours  être  modifiées  par 
le  tribunal  rpii  les  a  ordonnées  (Oass.,  25  août  188'i,  D.  85.  1.  206,  S.  84.  1.  42'*). 

*  1332.  Avantages  matrimoniaux.  —  Peureux  nous  n'avons  qu'un 
texte,  l'art.  1")18  relatif  au  j)rccipul.  Cet  article  décide  implicitement  (pie 
l'époux  contre  Ie(|uel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  perd  son  droit 
au  préciput.  Kaut-il  s'arrêter  là,  et  le  préciput  est-il  le  seul  avantage  que 
fasse  perdre  la  séparation?  Ne  doit-on  pas  au  contraire  admettre  (|ue  l'art. 
299,  qui  fait  perdre  au  coupable  à  la  suite  d'un  divorce  tous  ses  avantages 
matrimoniaux,  est  susceptible  d'être  étendu  à  la  séparation  de  corps?  L'ap- 
plication de  cet  article  ne  fait  plus  de  doute  aujourd'hui,  et  elle  est  admise  en 
jurisprudence  depuis  plus  d'un  deini-siccle.  Cette  opinion  a  triomphé  à  la 
Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  célèbre  des  Chambres  réunies,  rendu  le 
23  mai  1845  (D.  45.  1.  225,  S.  45.  1.  321),  à  une  faible  majorité  (18  voix 
contre  IC)  et  après  une  délibération  de  sept  heures  et  demie  *  ;  le  procureur 
général  Dupin  avait  conclu  en  sens  contraire  (Troplong,  Donations,  n°  1357). 

La  grosse  objection  se  tirait  du  caractère  pénal  de  cet  article  qui  établit  une  déchéance, 
et  qui,  écrit  spécialement  pour  le  divorce,  ne  pouvait,  disait-on,  être  étendu  à  d'autres 
cas.  Mais  la  solution  qui  a  prévalu  avait  pour  elle  les  traditions  de  l'ancien  droit  (Pothier, 
Douaire,  n"*  256  et  257),  qu'on  doit  considérer  comme  maintenues  implicitement  par 
le  Code,  et  un  argument  à  fortiori  tiré  de  l'art.  1518  :  si  la  loi  admet  la  perte  du  préciput, 
qui  est  une  convention  onéreuse  plutôt  qu'une  libéralité,  à  plus  forte  raison  doit-on  enlever 
au  coupable  le  bénéfice  des  donations  qu'il  a  reçues.  La  question  est  si  bien  vidée  qu'en 
1884  et  en  1886  quand  on  a  remanié  le  chapitre  de  la  séparation  de  corps,  on  n'a  pas 
jugé  utile  de  trancher  cette  vieille  controverse.  Plusieurs  orateurs  ont  même  reconnu  dans 
la  discussion,  comme  un  point  incontesté,  l'extension  de  l'art.  299  à  la  séparation  de 
corps.  La  jurisprudence  a  ainsi  reçu,  d'une  manière  indirecte,  la  sanction  législative.  C'est 
donc  sans  aucun  espoir  de  succès  que  certains  auteurs  s'obstinent  à  la  combattre  encore. 

§  3.  —  Effets  de  la  persistance  du  mariage. 

*1333.  Le  principe.  —  Onavu  (ci-dessus, n°  1291)  comment  s'est  in- 
troduite cette  idée  (pie  la  séparation  des  deux  époux  laisse  subsister  le  ma- 
l'iage  :  c'est  la  combinaison  des  idées  chrétiennes  sur  l'indissolubilité  du 
mariage  avec  les  idées  antiques  sur  le  divorce,  dont  la  séparation  a  conservé 
le  nom  en  droit  canonique.  Le  mariage  n'étant  pas  dissous,  tout  ce  qui  est 
la  suite  nécessaire  de  l'état  d'époux,  en  dehors  de  la  vie  commune,  continue 
à  se  produire. 

et  suiv.,  SuppL,  ibid.,  n"  G53).  Quelques  auteurs  en  conleslcnt  cependant  l'applica- 
bilité directe  et  absolue  (Demante,  t.  Il,  n°  31  bis.  Il  ;  Aubhy  cl  Hau,  t.  V,  i^  494,  p.  201, 
note  13). 

1  La  jurisprudence  n'a  pas  varié  (Cass.,  27  décembre  1893,  I).9i.  1.391,5.94.  1.  119) 
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*  1334.  Maintien  du  devoir  de  fidélité.  —  Le  principe  étant  le  main- 
tien du  mariage  malgré  la  séparation,  le  devoir  de  fidélité  subsiste.  11  reste 
entier  pour  la  femme,  qui  est  toujours  punissable  en  cas  d'adultère.  Mais 
pour  le  mari  il  y  a  une  atténuation  importante:  si  l'adultère  commis  par  lui 
peut  encore  être  considéré  comme  une  cause  de  divorce  au  profit  de  sa  femme, 
il  cesse  d'être  un  délit  au  point  de  vue  pénal  :  en  effet  l'amende  n'est  pro- 
noncée contre  le  mari  adultère  qu'autant  qu'il  a  tenu  sa  concubine  dans  la 
maison  commu,ne  ;  or,  après  la  séparation,  il  n'y  a  plus  de  maison  commune. 
Pour  la  femme,  au  contraire,  la  peine  de  Fadultère  n'est  subordonnée  à 
aucune  condition  de  ce  genre. 

1335.  Maintien  du  devoir  de  secours.  —  Le  devoir  de  secours  subsiste.  Celui 
des  époux  qui  est  dans  le  besoin  conserve  donc  le  droit  de  réclamer  à  l'autre  une  pension 
alimentaire,  malgré  la  séparation  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  rechercher  si  elle  a  été  pro- 
noncée au  profit  du  demandeur  ou  contre  lui.  Sur  ce  point  la  jurisprudence  est  constante 
(Cass.,  27  janv.  1890,  D.  90.  L  447,  S.  90.  1.  216). 

1336.  Controverse  sur  le  principe  de  la  pension  alimentaire.  —  Aucun 
doute  ne  devrait  s'élever  sur  la  détermination  de  l'article  en  vertu  duquel  cette  pension 
est  accordée  :  c'est  le  devoir  de  secours,  établi  par  l'art,  212,  qui  survit  à  la  séparation 
parce  que  le  mariage  n'est  pas  dissous.  Cet  article  est  toujours  applicable,  et  il  suffit.  Pour 
la  jurisprudence,  il  y  aurait  par  surcroît  un  autre  article  applicable  conjointement  avec 
lui,  tout  au  moins  quand  la  pension  est  demandée  par  l'époux  contre  lequel  la  séparation 
n'a  pas  été  prononcée  :  c'est  l'art.  301,  déjà  expliqué  à  propos  du  divorce  (n^s  1258  à 
1261).  Cette  extension  de  l'art.  30  là  la  séparation  de  corps  a  été  admise  par  de  nombreux 
arrêts.  Vovez  entre  autres  Cass.,  2  août  1861,  D.  61.  1.  97. 


CHAPITRE  Y 

DE    LA    CESSATION    DE    LA    SÉPARATION    DE    CORPS 

*  1337.  Causes  de  cessation.  —  Les  effets  de  la  séparation  de  corps  ne 
sont  pas  définitifs  comme  ceux  du  divorce  ;  ce  qui  fait  qu'il  faut  pour  eii\ 
un  chapitre  de  plus  que  pour  ceux  du  divorce,  afin  d'étudier  les  façons  dont 
ils  peuvent  prendre  fin.  L'état  de  séparation  de  corps  finit  de  trois  manières: 
l'^  parla  rêconciliallon  des  époux]  2"  par  la  conversion  de  Ja  séparalion 
en  divorce]  3°  par  la  mort  de  l'un  des  époux.  Dans  le  premier  cas  il  >  a 
un  retour  plus  ou  moins  complet  aux  effets  normaux  du  mariage  ;  dans  les 
deux  derniers,  la  séparation  finit  indirectement,  parce  quelle  suppose  le 
mariage  et  que  le  mariage  est  dissous. 

§1.  —  H(''co)iciliation  des  rpour. 
\.  —  Foruies  de  la  réconciliai  ion. 
**  1338.  Facilités  données  par  la  loi.  —  La  loi  ne  voit  dans  la  sép:i- 
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ration  (lo  corps  (|ii'iin  clal  teni|)oi'airc  (lesliiié  à  caliiier  lirrilalion  «les  ('poiix 
par  roloiiiiHMiHMil.  Nom  seuIcMiieiil  clic  permet  le  rclahlisscmeiit  de  la  vie 
coinimiiie,  mais  clic  l'appelle  de  ses  V(imi\,  elle  le  JaNorisc.  V.n  ell'el  elle 
n'exige  des  époux  (|ui  veulent  se  réconcilier  aucune  condition  particulière  ; 
ils  n'ont  aucune  forinalilé  à  remplir,  sauf  ce  (|ui  est  dit  au  n"  1341  ci-des- 
sous. Les  époux  se  réconcilient  quand  ils  le  veulent  et  comme  ils  le  veulent. 
Malgré  ces  facilités,  les  réconciliai  ions  d'époux  séparés  sont  en  nombre 
infime  :  deux  i)()ur  cent  à  peine. 

*1339.  Nécessité  du  consentement  des  deux  époux.  —  l'ne 
seule  règle  doit  être  [)osée  à  propos  de  la  réconciliation,  c'est  (jiie  le  consen- 
Icnicnl  des  deux  époux  est  nécessaire.  Il  ne  suffirait  pas  que  celui  qui  a 
demandé  et  obtenu  la  séparation  de  corps  manifestât  le  désir  de  reprendre 
la  vie  commune  ;  il  ne  peut  pas  contraindre  son  conjoint  à  se  réunir  à  lui. 
Sans  doute  il  était  libre,  tant  (pie  le  procès  durait,  de  se  désister,  et  l'aban- 
don de  son  action  aurait  empêché  la  rupture  ;  mais  le  jugement  nne  fois 
l'cndu  vaut  titre  pour  les  deux  parties.  Il  crée  entre  elles  une  situation 
régulière,  comme  aurait  pu  le  faire  un  contrat  si  la  loi  permettait  les  sépa- 
rations amiables.  La  décision  judiciaire  remplace  ici  une  convention,  et  la 
situation  ne  peut  plus  être  modifiée  que  par  un  accord  de  volontés  des  deux 
époux.  D'ailleurs  que  pourrait-on  espérer  d'un  ménage  rétabli  contre  la  vo- 
lonté de  l'un  des  conjoints? 

*  1340.  Inutilité  de  la  reprise  de  la  vie  commune.  —  SufRt-il  qu'il  y  ait  eu 
récoiicilialion  entre  les  époux?  ou  faut-il  qu'il  y  ait  reprise  réelle  de  la  vie  commune.'*  La 
(juestion  était  réglée  par  le  projet  sur  la  séparation  de  corps  qui  avait  été  préparé  en  1816  : 
il  y  était  dit  que  la  séparation  ne  cesserait  que  «  par  le  rétablissement  notoire  de  la  vie 
«  commune  ou  par  la  déclaration  faite  par  les  époux  dans  un  acte  authentique,  qu'ils 
«  entendent  faire  cesser  l'état  de  sé[)aration  »  (art.  37).  Mais,  ce  projet  ayant  échoué, 
nous  n  avons  aucun  texte.  Le  plus  sûr  paraît  être  de  s'en  tenir  aux  règles  ordinaires.  Or 
la  renonciation  à  un  droit  acquis  peut  se  produire  sous  toute  espèce  de  formes,  tacitemenl 
ou  expressément.  Le  moindre  rapprochement  entre  les  époux  séparés  entraînera  donc 
abandon  de  l'espèce  d'indépendance  qvii  résultait  du  jugement,  et  chaque  époux  pourra 
des  lors  exiger  de  l'autre  la  reprise  de  la  vie  commune  *. 

*  1341.  Nécessité  d'une  publicité.  —  Autrefois  la  réconciliation  des 
époux  nélait  soumise  à  aucune  mesure  de  publicité:  elle  produisait  de  plein 
dioit  et  par  elle  seule  les  effets  que  la  loi  y  attache.  Cela  n'avait  pas  d'incon- 

•  Cependant  la  Cour  de  Paris  o  jugé  que  le  rétablissement  efîeclif  de  la  vie  coiii- 
inune  était' nécessaire  pour  faire  tomber  le  jugement  de  séparation  (ô  avril  18ô*J.  I>. 
•''•^-  2-  68,  S.  62.  1.  113).  Sa  décision  a  été  longuement  réfutée  par  M.  I)i:molo.mue  (t.  l\, 
II"  Ô36  bis).  Elle  a  pour  inconvénient  principal  d'autoriser  le  mari  à  aller  en  bonne 
lortune  chez  sa  femme,  et  même  à  la  recevoir  furtivement  chez  lui.  S'il  avait  la  pré- 
caution de  la  traiter  comme  une  courtisane,  la  reprise  de  relations  intimes,  même 
assidues,  la  naissance  même  d'un  enfant  ne  mettrait  pas  fin  à  la  séparation  !  «  Il  est 
bon  que  les  époux  sachent  que  l'état  de  séparation  de  corps  impose  des  sacrifices  et 
(les  devoirs  rigoureux  »  (Qlenault,  Revue  crllique.  ISbl,  p. 317).  La  solution  de  la  Cour 
tic  Paris  est  d'ailleurs  contraire  aux  tradiiions  :  «  Conjux  innocens  copiilam  habens 
'<  cuni  conjuge  adultéra  etiam  occulto  censetur  condonare  injuriam,  ac  ad  prislinam 
«  suam  amicitiam  conjugem  adulteram  revocare.  Nec  refert  an  ea  copula  contingat 
"  .inle  vel  post  divortium  celebratum...  »  (S.\nciiez,  c/e  Matriynoniis). 

PLAMOL,  S»-*  éd.  I  —  28 
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vénients  parce  que  la  capacité  de  la  femme  ne  se  trouvait  pas  modifiée  par 
la  réconciliation  :  la  séparation  de  corps  ne  lui  avait  conféré  que  la  capacité 
limitée  qui  appartient  à  la  femme  séparée  de  biens,  et  elle  conservait  cette 
même  capacité  après  s'être  réconciliée,  parce  que  la  réconciliation  des  époux 
met  fin  à  la  séparation  de  corps,  mais  non  à  la  séparation  de  biens  qui  en  est 
la  conséquence.  Depuis  qu'on  a  accordé  à  la  femme  séparée  de  corps  une 
pleine  capacité,  la  réconciliation  des  époux  a  pour  eiYet  nécessaire  de  dimi- 
nuer la  capacité  de  la  femme  :  n'étant  plus  séparée  de  corps,  elle  perd  la  ca- 
pacité entière  que  lui  donne  le  nouvel  art.  311,  al.  3,  pour  conserver  seule- 
ment une  capacité  limitée  en  sa  qualité  de  femme  simplement  séparée  de 
biens.  11  en  résulte  qu'elle  perd  par  la  réconciliation  le  droit  de  faire  seule 
les  actes  de  disposition  (obligations,  aliénations,  établissement  d'hypothè- 
ques, etc.)  Les  tiers  ont  donc  le  plus  grand  intérêt  à  être  prévenus  du  fait 
de  la  réconciliation  alors  que  ce  fait  leur  était  indifférent  avant  la  loi  du 
6  février  1893.  C'est  pour  cela  que  cette  loi  a  organisé  une  publicité  destinée 
à  rendre  la  réconciliation  opposable  au  tiers  (art.  311,  al.  4). 

1342.  Formes  de  la  publicité.  —  Cette  publicité  se  fait  de  trois  façons  : 

1°  Il  doit  être  dressé  un  acte  notarié  constatant  la  réconciliation  des  époux  et  un  ex- 
trait de  cet  acte  doit  être  affiché  dans  la  salle  principale  du  tribunal  de  première 
instance,  et  de  plus,  si  le  mari  est  commerçant,  dans  celle  du  tribunal  de  commerce  (art. 
311  et  1445  cbnés); 

2»  Mention  du  même  acte  doit  être  faite  en  marge:  a)  de  l'acte  de  mariage  des 
époux,  b)  du  jugement  ou  arrêt  qui  a  prononcé  leur  séparation; 

3^  L'extrait  de  l'acte  de  réconciliation  doit  être  publié  par  insertions  dans  les  jour- 
naux du  département  recevant  les  annonces  légales. 

B.  —  Effets  de  la  réconciliation. 

*  1343.  Effets  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants.  — 
Lorsque  les  époux  se  réconcilient,  le  régime  qui  résultait  du  jugement  cesse 
de  plein  droit.  La  vie  en  ménage  reprend  son  cours,  la  femme  n'a  plus  de 
domicile  séparé,  les  enfants  rentrent  sous  l'autorité  exclusive  du  père. 

*  1344.  Maintien  de  la  séparation  de  biens.  —  Il  reste  toutefois 
quelque  chose  de  l'état  de  séparation  :  la  séparation  de  biens,  qui  avait  été 
la  conséquence  de  la  séparation  de  corps,  lui  survit.  Les  conventions  matri- 
moniales primitives,  qui  avaient  été  remplacées  par  un  régime  différent,  ne 
reprennent  pas  leur  force  antérieure  parle  seul  fait  de  la  réconciliation.  Elles 
ne  peuvent  être  rétablies  que  par  une  convention  spéciale,  pour  laquelle  la 
loi  exige  un  acte  notarié  et  une  publicité  (art.  1451).  Le  rétablissement  du 
contrat  de  mariage  est  d'ailleurs  soumis  à  des  règles  diverses  qui  ne  peuvent 
être  expliquées  qu'à  propos  de  ce  contrat. 

*  1345.  Effet  d'une  réconciliation  non  publiée.  —  Depuis  1893  la 
réconciliation  des  époux  doit  êlre  publiée  conformément  à  l'art.  311,  al.  4, 
lors  même  que  les  époux  s'en  tiendraient  là  et  ne  rétabliraient  pas  leurs 
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conventions  matrimoniales  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  H'ii.  Quel 
serait  tlonc  l'eiret  d'une  réconciliation  opérée  en  fait,  mais  pour  la«|uelle  la 
publicité  recjuise  n'aura  pas  été  remplie?  L'art.  311  règle  la  situation  en  di- 
sant (|uo  In  diniiiuilion  de  capacité  (jue  subit  la  femme  parFeircldc  la  récon- 
ciliation nesl pas  opposable  aux  tiers.  Cela  veut  dire  cpie  si  la  femme  accom- 
plit seule  et  sans  autorisation,  à  une  date  postérieure  à  la  réconciliation,  un 
acte  dépassant  la  capacité  des  femmes  séparées  de  biens,  telle  qu'elle  est 
réglée  par  l'art.  1449,  cet  acte  sera  valable  et  (|ue  ni  le  mari  ni  la  femme 
n'en  pourront  demander  la  nullité  contre  les  tiers  ;  à  l'égard  des  tiers  la 
femme  conserve  alors,  malgré  la  réconciliation,  la  pleine  capacité  qu'elle 
avait  durant  la  séparation  de  corps. 

*  1346.  Triple  option  laissée  à  la  femme.  —  Depuis  189.3  la  femme 
qui  se  réconcilie  avec  son  mari  a  donc,  pour  sa  capacité  personnelle  et  son 
régime  matrimonial,  le  cboix  entre  trois  partis,  au  lieu  de  deux  (\\n  lui 
étaient  ouverts  au  temps  où  l'art.  1451  existait  seul.  Elle  peut  : 

l°Se  réconcilier  en  fait,  en  s'abstenant  de  toute  publicité.  Elle  conserve 
alors  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  le  bénéfice  de  la  capacité  entière  que 
lui  donne  l'art.  811,  al.  3. 

2°  Publier  la  réconciliation  conformément  à  l'art.  311,  al.  4,  mais  sans 
rétablir  son  contrat  de  mariage.  Elle  conserve  alors  le  bénéfice  de  la  sépa- 
ration de  biens  accessoire  à  la  séparation  de  corps,  avec  capacité  limitée. 

3°  Rétablir  son  régime  matrimonial  primitif,  par  application  de  Fart.  1451. 
Elle  retombe  alors  dans  l'état  d'incapacité  normale  où  l'avait  placée  son 
mariage. 

1347.  Lacunes  de  la  loi.  —  La  loi  a  omis  de  statuer  sur  deux  points  : 

1°  A  quel  moment  s'opère  le  passage  de  l'état  de  capacité  entière  à  l'état  de 
capacité  limitée  par  l'effet  d'une  réconciliation?  Est-ce  à  la  date  de  l'acte  notarié 
exige  par  l'art.  311.^  Ou  seulement  à  compter  du  jour  où  la  publicité  de  cet  acte  a  été 
effectuée?  Il  semble  bien  que  ce  soit  l'acte  de  réconciliation  qui  modifie  lui-même  la 
ca[)acité  de  la  femme,  sauf  accomplissement  ultérieur  des  mesures  de  publicité.  Il  n'en 
<isl  pas  moins  vrai  qu'aucun  délai  n'étant  fixé,  des  tiers  pourront  se  trouver  sur- 
pris ayant  traité  avec  la  femme,  après  la  signature  de  l'acte  et  avant  qu'il  n'ait  été  rendu 
public. 

2o  Quelle  serait  la  situation  d'un  tiers  qui  aurait  traité  avec  la  femme,  sans 
que  la  réconciliation  ait  été  publiée,  mais  après  en  avoir  été  averti  par  elle  ou 
après  en  avoir  eu  connaissance  par  un  autre  moyen  ?  La  publicité  n'est  organisée  que 
dans  l'intérêt  des  tiers  et  pour  leur  faire  connaître  la  réconciliation  ;  or  les  tiers  ne  peuvent 
se  prétendre  trompés  quand  il  est  établi  que  la  situation  réelle  de  la  femme  leur  était 
parfaitement  connue. 

§  2.  —  Conversion  de  la  séparation  en  divorce. 

A.  —  Cause  de  la  conversion. 

*  1348.  Pourquoi  cette  conversion  est  permise.  —  La  séparation  de  corps 
est  une  situation  cruelle,  qui  laisse  subsister  loulcs  les  obligations  et  toutes  les  charges  du 
mariage,  et  qui   en   même  temps  supprime  tous  les  avantages  que    peut  offrir  la   vie  de 
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famille.  Le  mariage,  pour  des  époux  séparés  de  corps,  n'est  plus  qu'une  chaîne  sans 
compensation.  Quand  tout  espoir  d'accommodement  est  perdu,  cette  situation  deviendrait 
intolérable,  si  elle  ne  devait  pas  avoir  une  fin.  M.  de  Marcère,  rapporteur  de  la  loi  de 
1884,  disait:  «  Ce  qu'est  la  séparation  de  corps  pour  les  époux,  le  voici:  c'est  le  dérègle- 
ment de  la  vie  ou  le  célibat  forcé,  c'est-à-dire  un  état  contraire  soit  aux  lois  sociales,  soit 
à  la  nature  humaine.  »  On  a  donc  pensé  qu'il  fallait  laisser  aux  époux  un  moyen  d'en 
sortir  en  faisant  convertir  leur  séparation  en  divorce  au  bout  de  trois  ans,  à  compter  de 
l'arrêt  définitif.  —  En  fait  on  use  assez  volontiers  de  cette  faculté.  En  1898,  il  y  a  eu 
430  séparations  de  corps  converties  en  divorce. 

*  1349.  Qui  peut  demander  la  conversion.  —  Le  Code  Napoléon  n'avait 
accordé  cette  faculté  qu'«  l'époux  coupable,  à  celui  contre  lequel  la  séparation  avait  été 
prononcée.  Lui  seul  pouvait  adresser  à  l'autre  une  mise  en  demeure,  et  lui  dire:  «  Voilà 
trois  ans  que  vous  m'avez  fait  condamner  à  me  séparer  de  vous,  trois  années  d'expiation. 
Avez  vous  oublié,  pardonné?  Alors  réconcilions-nous,  reprenez-moi.  Sinon,  rendez-moi 
ma  liberté  entière  :  divorçons.  »  On  voit  dans  cet  article  le  fond  de  la  pensée  des  rédac- 
teurs du  Code.  t\s  n'avaient  admis  la  séparation  de  corps  qu'à  regret.  Ils  ont  voulu  faire 
d'elle  une  situation  provisoire,  essentiellement  temporaire,  qui  devait  nécessairement  se 
terminer  par  la  réconciliation  ou  par  le  divorce.  C'était,  suivant  le  mot  de  "SI.  Jules- 
Simon,  trois  ans  de  pénitence  avec  le  divorce  au  bout.  Un  pareil  système  avait  un  incon- 
vénient grave,  il  mettait  l'époux  innocent  à  la  merci  du  coupable.  Peut-être  le  demandeur 
s'était-il  abstenu  de  demander  le  divorce,  parce  que  sa  foi  religieuse  lui  défendait  dy 
recourir,  et  il  allait  se  le  voir  imposer  au  bout  de  trois  ans  par  son  conjoint!  Cette 
perspective  était  de  nature  à  le  faire  reculer,  et  à  l'empêcher  de  demander  la  séparation,, 
dans  la  crainte  d'en  voir  plus  tard  sortir  un  divorce  contre  son  gré.  En  1884  on  adopta 
un  système  diderent.  Le  droit  de  demander  la  conversion  fut  accordé  aux  deux  con- 
joints également.  Chacun  d'eux  peut  donc  demander  sa  mise  en  liberté  définitive.  — 
On  avait  [)ro])osé  dans  la  discussion  de  s'écarter  davantage  encore  du  Code  civil  en  réser- 
vant exclusivement  ce  droit  à  l'époux  non  coupable.  La  raison  qui  a  été  donnée  pour 
le  conserver  au  coupable  lui-même  est  que  la  séparation  est  une  situation  dangereuse, 
antisociale,  qu'il  est  bon  de  faire  cesser  dans  un  intérêt  supérieur,  lorsque  la  réconciliation 
est  décidément  impossible. 

*1350.  Caractère  facultatif  de  la  conversion.  —  D'après  le  Code  Napoléon, 
la  conversion  de  la  séparation  en  divorce  était  inévitable  quand  elle  était  demandée  par 
l'époux  coupable,  qui  seul  alors  en  avait  le  droit  ;  le  tribunal  ne  pouvait  pas  la  lui  refuser. 
En  1884  on  a  rendu  la  conversion  facultative  pour  les  juges.  L'art.  310  porte  en  effet: 
«  Le  jugement  y;o«r/'a  être  converti...  »  Le  tribunal  apprécie  donc  s'il  y  a  lieu  d'accorder 
la  conversion,  et  on  lui  laisse  sur  ce  point  liberté  entière  :  il  se  déterminera  d'après  les 
circonstances. 

(^ette  modification  a  été  faite  pour  donner  satisfaction  à  ceux  qui  auraient  voulu  retirer 
entièrement  à  l'époux  coupable  le  droit  d'obtenir  la  conversion.  Ils  rejetaient,  à  l'égal 
d'une  injustice,  l'idée  d'imposer  le  divorce  à  un  é|)oux  innocent  contrairement  à  sa  foi 
religieuse,  et  cela  sur  la  demande  du  coupable.  L'appréciation  des  tribunaux,  qu'on  in- 
vestit d'un  pouvoir  discrétionnaire,  paraissait  devoir  être  une  garantie  sérieuse.  Cepen- 
dant, en  pratique,  l'époux  coupable  obtient  aisément  la  conversion,  quoique  l'autre  s'y 
oppose  pour  un  motif  de  conscience  (Angers,  13  avril  1896,  D.  96.  2.   i39). 

Le  pouvoir  d'appréciation  laissé  au  juge  a  eu  un  autre  effet  :  il  a  rendu  le  di\  orcc  plus 
diflicile  à  obtenir  que  la  séparation.  Dans  certains  cas  les  juges  refusent  la  conversion 
]!arce  que  les  faits  allégués  ne  leur  paraissent  pas  avoir  une  gravité  suffisante  pour 
rompre  le  mariage  (ci-dessus  n»  1299).  En  1898,  9  pour  100  des  demandes  de  conver- 
sion ont  été  rcjctées  (0//iciel,  26  septembre  1901).  En  1899  sur  408  demandes,  378  ont 
été  admises. 

1351.  Critique  de  la  loi.  —  Le  pouvoir  laissé  aux  juges  n'a  été  en  somme  qu'un 
moyen  pour  le  l'gislateur  de  ne  pas  résoudre  lui-même  une  question  gênante.  Il  n'en 
reste  pas  moins  possible,  et  même   fré(]ucnt,  de    voir  rompre  définitivement  un  mariage 
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sur  la  demande  de  répoux  qui  a  été  seul  5  avoir  dos  loris.  C'est  un  rt'sullal  qui  parnît 
choquant  à  beaucoup  de  bons  esprits.  Sans  doute  la  séparation  de  corps  a  des  inconvé- 
nients graves  ;  c'est  un  état  qui  n'est  ni  le  mariage,  ni  la  liberté  :  mais  du  moment  où  on 
l'admet  dans  les  lois  par  respect  pour  les  o[)inions  religieuses  de  ceux  qui  ne  veulent  pas 
du  divorce,  il  y  a  une  véritable  contradiction  à  en  faire  la  préface  du  divorce  imposé  à 
I  époux  innocent  sur  la  demande  du  coupable.  Cet  argument  a  été  développé  avec  force 
par  M.  Lucien  lîrun,  qui  se  plaignait  que  la  liberté  de  conscience  fut  violée,  et  il  avait 
raisiMi. 

*  1352.  Mode  d'exercice  du  pouvoir  d'appréciation  des  tribunaux.  — 
La  Cour  de  cassation  reconnaît  (pie  les  juges  du  fait  ont  un  pouvoir  souverain  pour  ap- 
précier l'opportunité  de  la  conversion  (Cass.,  Il  janv.  1887,  D.  87.  1.  334,  S.  88.  1. 
374  ;  Cass..  'Il  avril  1896,  1).  96.  1.  551,  et  les  arrêts  cités  aux  notes).  Mais  ils  doivent 
se  décider  d'après  les  circonstances  de  la  cause,  et  non  d'après  des  raisons  théoriques, 
comme  celle  ([\ii  consiste  à  dire  que  le  divorce  est,  en  principe,  préférable  à  la  séparation 
de  corps  (Cass.,  12  janv.  1887,  D.  87.  1.  160,  S.  88.  1.  375). 

Pour  accorder  le  divorce,  ils  se  déterminent  i)rinci[)alement  par  celte  raison  f[ue  tout 
espoir  de  rapprochement  entre  les  époux  est  perdu  (Bourges,  22  nov.  1886,  D.  87.  2.80; 
Bastia,  l»"-  mars  1892,  D.  92.  2.  417  ;  Dijon,  3  juillet  1895,  D.  96.  2.  287  ;  Paris,  17 
juin  1896,  D.  96.  2.  408).  Mais  lors  même  qu'on  en  est  là,  la  conversion  n'est  pas  néces- 
sairement prononcée,  quand  elle  est  requise  par  l'époux  coupable  et  que  son  conjoint  y 
résiste.  Les  raisons  reconnues  suffisantes  pour  faire  rejeter  alors  la  conversion  sont  tirées 
soit  de  l'inconduile  de  l'époux  coupable  depuis  la  séparation,  de  l'aggravation  de  se.s 
torts  et  de  l'inexécution  de  ses  engagements,  soit  de  rintérèt  personnel  du  conjoint  inno- 
cent et  des  enfants  (Lyon,  13  mai  1890,  D.  92.  2.  166  ;  Rennes,  30  oct.  1894,  D.  94.  2. 
149;  Paris,  24  janvier  1893,  D.  95.  2.  480;  Comp.  Cass.,  29  mars  1886,  D.  90.  l. 
378).  La  Cour  de  Bennes  a  même  fondé  en  partie  au  moins  sa  décision  sur  cette  considération 
que  ré{)oux  coupable  (en  l'espèce  le  mari)  vivait  en  concubinage  et  ne  demandait  le  di- 
vorce que  pour  épouser  sa  concubine.  H  n'y  a  rien  à  dire  contre  ce  motif,  puisque  les 
tribunaux  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  ;  mais  il  est  directement  contraire  aux  intentions 
du  législateur,  qui  n'a  accordé  à  l'époux  coupable  le  droit  de  demander  la  conversion 
que  pour  lui  permettre  de  ne  pas  vivre  en  concubinage. 

B.  —  Foimes  de  la  conversion. 

*1353.  Calcul  du  délai  de  trois  ans.  —  La  conversion  ne  peut  être  demandée 
qu'au  bout  de  trois  ans  (art.  310,  al.  I^r).  La  loi  n'a  pas  fixé  le  point  de  départ  de  ce 
délai.  On  admet  que  c'est  le  jour  oii  le  jugement  est  devenu  définitif  (Cass,,  28  nov. 
1887,  D.  89.  1.  '133,  S.  90.  1.  113).  Par  suite,  si  l'époux  acquiesce  au  jugement,  le  délai 
courra  du  jour  de  l'acquiescement  (Cass.,  2»  déo.  1891,  D.  92.  1.  114,  S.  92.  l.  120). 
Voyez  cependant  Bourges  (3  nov.  1890,  D.  91.  2.  277,  S.  91.  2.  245),  qui  fait  courir  le 
<lélai  du  jour  du  jugement. 

1354.  Procédure.  —  11  était  inutile  d'obliger  les  parties  à  suivre  la  procédure  du 
<llvorcc  dans  toute  sa  lenteur.  Aussi  la  conversion  s'obtient-elle  au  moyen  d'une  procédure 
sommaire,  esquissée  dans  l'art.  310,  complété  sur  ce  point  en  1886.  Il  y  a  d'abord  luie 
requête  au  président  pour  obtenir  l'autorisation  d'assigner.  Le  président  y  répond  par  une 
ordonnance  qui  nomme  en  même  temps  un  juge-rapporteur.  L'aflaire  est  communif(uée 
au  ministère  public.  Les  débats  ont  lieu  en  la  Chambre  du  conseil  ;  le  jugement  seul  est 
prononcé  à  l'audience.  —  Même  procédure  en  apjicl.  La  formalité  du  rapport  est  substan- 
tielle et  son  inobservation  est  une  cause  de  nullilé  (Cass.,  17  avril  1889,  D.  90.  1.  278, 
S.  90.  1.  70). 

1355.  Tribunal  compétent. —  La  Chambre  des  députés  voulait  que  la  demande 
en  conversion  fût  jugée  [)ar  le  même  tribunal  qui  avait  prononcé  la  séparation  de  cor[)s. 
Cette  disposition  eût  été  exceptionnelle.  Elle  a  été  rejetée  parce  que  la  conversion  peut 
•être  demandée  au  bout  de  longues  armées;  il  ne  servirait  à  rien  de  revenir  devant  le  même 
tribunal  :  sa  composition  ayant  varié  dans  l'intervalle,  on   n'y  rclrouvcrait  plus  les  mêmes 
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juges.  11  n'y  avait  réellement  pas  d'intérêt  à  obliger  les  parties  à  aller  plaider  au  loin^ 
quand  leur  domicile  a  été  déplacé.  Le  droit  commun  s'appliquera  donc  ;  le  tribunal  com- 
pétent est  celui  du  domicile  actuel  du  défendeur. 

1356.  Frais.  —  Quand  la  conversion  est  demandée  par  celui  dont  les  torts  ont  rendu 
la  séparation  nécessaire,  les  frais  de  la  procédure  de  conversion  sont  à  sa  charge  (Angers, 
13  avril  1896,  D.  96.  2.  439).  Mais  si  l'époux  innocent,  après  avoir  perdu  en  première 
instance,  fait  appel  et  succombe  une  seconde  fois  devant  la  Cour,  une  partie  des  frais 
d'appel  peut  être  mise  à  sa  charge  (Caen,  13  févr.  1885,  D.  86.  2.  98,  S.  86.  1.  193). 

1357.  Possibilité  de  renouveler  la  demande.  —  Le  rejet  d'une  demande  en 
conversion  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  cette  demande  soit  renouvelée  par  le  même  époux. 
En  écartant  la  première  demande,  le  juge  statue  d'après  l'état  de  fait  au  moment  où  elle 
est  formée  ;  il  la  rejettera,  par  exemple,  s'il  pense  que  tout  espoir  de  réconciliation  n'est 
pas  perdu.  C'est  pourquoi  sa  première  décision  ne  l'empêche  pas  de  statuer  plus  tard  en 
sens  contraire,  si  les  choses  ont  changé.  La  demande  en  conversion  est  ainsi  au  nombre 
de  celles  qui  peuvent  être  indéfiniment  renouvelées,  de  même  que  les  demandes  en  pen- 
sion alimentaire  (Paris,  3  juillet  1890,  D.  91.  2.  57  et  la  note  de  M.  R.  Beudant.  — 
Conlra,  Paris,  !«■•  juillet  1886,  ibid.). 

C.  —  Effets  de  la  conversion. 

*1358.  Titre  auquel  le  divorce  est  prononcé.  —  La  demande  en  conversion 
ne  suppose  pas  de  faits  nouveaux  ;  le  divorce,  une  fois  admis,  sera  donc  réputé  prononcé 
pour  les  faits  anciens  qui  avaient  primitivement  motivé  la  séparation.  S'il  y  a  des  faits 
nouveaux,  ils  peuvent  servir  de  demande  à  une  cause  de  divorce,  mais  ce  n'est  plus  alors 
la  conversion  qui  est  demandée  ;  c'est  une  demande  nouvelle  qui  doit  s'engager  danS  les 
formes  ordinaires.  De  plus,  cette  demande,  ayant  sa  cause  propre,  pourra  être  formée 
moins  de  trois  ans  après  la  séparation. 

En  conséquence,  il  a  été  décidé  que  les  juges  qui  prononcent  la  conversion  ne  peuvent 
changer  la  nature  de  la  cause  de  séparation,  devenue  cause  de  divorce,  ils  sont  liés 
à  cet  égard  par  la  chose  jugée.  Ainsi,  quand  la  séparation  a  été  prononcée  pour  cause 
d'injure  grave,  ai  raison  de  relations  entretenues  par  le  mari  avec  une  femme  désignée  seu- 
lement par  l'initiale  de  son  nom,  le  divorce  ne  peut  pas  être  prononcé  par  voie  de  conver- 
sion pour  cause  â'adultère  avec  désignation  nominative  de  la  complice  du  mari,  de 
façon  à  rendre  impossible  un  mariage  entre  eux  (Caen,  25  oct.  1887,  D.  91.  2.  40). 
Solution  analogue  pour  un  mari,  contre  lequel  la  séparation  avait  été  prononcée  pour 
injure  grave  parce  que  à  cette  époque  (avant  1884)  l'adultère  du  mari  commis  hors  de  la 
maison  conjugale  n'était  pas  une  cause  de  séparation  (Gass.,  24  mai  1892,  D.  93.  1.  411). 

1359.  Déchéances.  —  Quel  que  soit  l'époux  qui  ait  demandé  et  obtenu  la  con- 
version, les  déchéances  encourues  à  raison  do^la  séparation  devenue  un  divorce  n'atteignent 
jamais  que  celui  qui  s'est  rendu  coupable  des  causes  de  cette  séparation.  Ainsi  lorsque  la 
conversion  a  lieu  sur  la  demande  de  l'époux  qui  était  originairement  défendeur,  et  malgré 
la  résistance  de  celui  qui  avait  obtenu  le  jugement,  les  déchéances  prononcées  par  Part.  299 
ne  sont  pas  encourues  par  l'époux  innocent  qui  s'est  opposé  à  la  conversion.  Le  divorce 
n'est  pas  prononcé  contre  lui,  quoiqu'il  se  réalise  malgré  lui;  ce  qui  arrive  est  tout 
simplement  la  substitution  du  divorce  à  la  séparation  qu'il  avait  demandée.  C'est  donc  le 
jugement  de  séparation  de  corps,  prononcé  à  son  profit,  qui  devient  jugement  de  divorce, 
et  c'est  à  la  première  décision  qu'il  faut  se  reporter  pour  savoir  contre  qui  le  divorce  est 
prononcé  ^ .  Les  déchéances  ne  frappent  jamais  que  celui  qui  a  rendu  la  rupture  nécessaire 
])ar  sa  faute.  Le  plus  sim[)le  raisonnement  conduit  à  cette  solution,  qu'exige  impérieuse- 
ment l'équité  (Comp.  liastia,    P'"  mars  1892,  D.  92.  2.  417). 

1  Un  a  très  légitimement  conclu  de  là  que  lorsque  la  séparation  avait  été  prononcée 
aux  torts  des  deux  époux,  le  divorce  ne  peut  être  admis  aux  torts  de  l'un  d'eux  seu- 
lement (Cass.,  11  févr.  1889,  1).  90.  1.  225;  Cass.,  25  juill.  1892,  D.  93.  1.  411,  S.  92. 
1.  503). 
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*  1360.  Transcription  du  jugement.  —  Le  divorce  dlanl  répulc  \)Tononc6  au 
|trofil  lie  celui  des  deux  époux  (jui  avait  originairement  obtenu  la  séparation,  c'est  cet 
époux  qui  a  seul  le  droit  de  faire  transcrire  le  jugement  de  divorce  pendant  le  premier 
mois,  l)icn  que  la  conversion  ait  été  prononcée  à  la  requête  du  coiipable  (Nancy,  i\  jan- 
>ier  1S88,  S.  88.  2,  5:i). 

1361.  Droit  aux  aliments.  —  Les  pensions  alimentaires  ont  soulevé  devant  la 
jurisprudence  des  questions  multiples  au  cas  de  conversion  de  la  séparation  en  'divorce. 
Sujjposons  ((u'une  pension  de  ce  genre  ait  élé  accordée  pendant  la  séparation  ;  qtie  devient- 
elle  par  reilet  de  la  conversion."^  Le  point  capital  à  noter  est  celui-ci  :  aj)rès  la  nq^lure  du 
mariage,  aucune  pension  ne  peut  plus  être  servie  par  application  de  l'art.  212,  qui  sup- 
pose la  c|ualité  d'époux  ;  d'autre  part,  l'époux  innocent  a  seul  droit  au  bénéfice  de  la  pen- 
sion indemnitaire  établie  par  l'art.  301  :  cet  article  s'ap[)lique  nécessairement  à  cause  de 
la  généralité  de  ses  termes  au  divorce  par  conversion  aussi  bien  qu'au  divorce  obtenu  du 
premier  coup. 

Ces  principes  étant  posés,  il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  au  cas  oi"i  la  pension  était 
servie  à  l'époux  dont  les  torts  avaient  provoqué  la  séparation  ;  cette  pension  s'éteint  néces- 
sairement. En  effet  celui  qui  la  loucliait  ne  peut  plus  la  réclamer  ni  en  vertu  de  l'art.  212, 
ni  en  vertu  de  l'art.  301.  Mais  quand  la  pension  est  due  à  celui  des  époux  qui  avait 
obtenu  la  séparation  de  corps  à  son  profit,  il  devient  très  important  de  savoir  quel  est 
celui  des  deux  articles  dont  il  lui  a  été  fait  application;  si  c'est  en  vertu  de  l'art.  212,  la 
pension  s'éteint  par  l'eiïet  du  divorce  ;  si  c'est  en  vertu  de  l'art.  301,  elle  subsiste  (Gass., 
4  févr.  1889,  D.  89.  1.  250,  S.  89.  1.  128  ;  Bordeaux,  21  mars  1892,  D.  92.  2.  412, 
S.  92.  1.  276).  Les  tribunaux  ont  cbcrcbé  divers  moyens  de  maintenir  à  l'époux  inno- 
cent le  bénéfice  de  sa  pension  :  il  a  clé  jugé  que,  bien  que  le  jugement  de  séparation  se 
soit  fondé  uniquement  sur  l'art.  212,  la  pension  peut  se  trouver  due  en  réalité  en  vertu 
de  l'art.  301  (Cass.,  3  janvier  1893,  1).  93.  1.  126,  S.  93.  1.  225).  Mais  tous  ces  pro- 
cédés plus  ou  moins  liabiles  sont  inutiles  ;  au  cas  même  oii  il  serait  certain  que  la  pension 
n'a  été  accordée  qu'en  vertu  de  l'art.  212,  une  nouvelle  pension  alimentaire  peut  toujours 
être  allouée  à  l'époux  innocent,  par  application  de  l'art.  301,  au  moment  où  la  conversion 
a  lieu  (Gass.,  10  mars  1891,  D.  91.  1.  175). 

Enfin  toute  difficulté  disparaît  encore  au  cas  où  la  séparation  avait  été  prononcée  aux 
torts  des  deux  conjoints  :  la  pension  qui  pouvait  être  servie  par  l'un  d'eux  à  l'autre  cesse, 
car  l'art.  301  n'est  applicable  à  aucun  des  conjoints  (Gass.,  24  nov.  1886,  D.  87.  1.  335, 
S.  88.  1.  433;  Gass.,  27  janv.  1891,  D.  91.  1.  461,  S.  91.  1.  72). 

§  3.  —  Mort  de  tiin  des  conjoints. 

1362.  Ses  conséquences.  —  La  sé[)aration  de  corps  suppose  le  mariage  ;  c'est  un 
état  particulier  dans  lequel  se  trouvent  deux  personnes  mariées  ensemble.  Il  en  résulte  que 
l'état  de  séparation  de  corps  ne  peut  pas  se  prolonger  au  delà  de  la  durée  du  mariage  lui- 
même.  Il  prend  donc  fin  quand  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  l'un  des  époux. 

Gette  remarque  est  intéressante  à  faire  quand  il  existe  des  enfants  nés  du  mariage  et 
que,  à  raison  de  la  sé])aration,  des  mesures  avaient  été  prises  contre  le  père  pour  lui  enlever 
la  garde  des  enfants  et  restreindre  l'exercice  de  son  droit  de  puissance  paternelle.  La  mère 
étant  morte,  ces  mesures  prennent  fin  parce  qu'elles  n'étaient  qu'un  effet  delà  séparation 
de  corps.  Le  père  survivant  recouvre  le  plein  exercice  de  ses  droits,  y  compris  la  garde 
des  enfants,  dont  il  devient  tuteur  légal  (Poitiers,  21  juill.  1890,  D.  91.  2.  73,  avec  une 
note  de  M.  de  Loynes).  V.n  résultat  analogue  se  produirait  si  ces  mesures  avaient  été 
ordonnées  contre  la  mère  :  à  la  mort  du  j)cre,  elle  acquerrait  l'exercice  de  la  puissance 
paternelle,  qui  jusque-là  ne  lui  avait  pas  encore  appartenu. 
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V.  —  La  filiation 
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**1363.  Définition.  —  La  filiation,  prise  an  sens  naturel  du  mot,  est 
la  descendance  en  ligne  directe  ;  elle  comprend  tonte  la  série  des  intermé- 
diaires (jni  rattachent  une  personne  déterminée  à  tel  on  tel  ancêtre,  quelque 
éloigne  qu'il  soit;  mais  dans  la  langue  du  droit  le  mot  a  pris  un  sens  beau- 
coup plus  étroit,  et  il  s'entend  exclusivement  du  rapport  immédiat  du  père 
ou  de  la  mère  avec  V enfant.  Cette  précision  se  justifie  parce  que  ce  rapport 
se  reproduit  identique  à  lui-même  pour  toutes  les  générations.  —  Le  rapport 
de  filiation  prend  aussi  les  noms  de  paternité  et  de  maternité,  quand  on 
Fenvisage  du  côté  du  père  ou  de  la  mère. 

La  filiation  peut  donc  se  définir  le  rapport  qui  existe  entre  deux  per- 
sonnes dont  l'une  est  le  père  ou  la  mère  de  Vautre.  Ce  fait  crée  la  parenté 
du  premier  degré,  et  sa  répétition  produit  les  lignes  ou  séries  de  degrés. 

**1364.  Éléments  de  la  filiation.  —  La  filiation  dune  personne  se 
compose  d'éléments  multiples.  Le  premier  point  à  établir  est  Vaccouchemenl 
de  la  prétendue  mère  :  telle  femme  a  eu  un  enfant  à  telle  époque  ;  cela  sup- 
pose donc  connus  à  la  fois  le  fait  de  Vaccouchemenl  et  sa  date.  —  En  second 
lieu,  il  faut  établir  Yidentité  de  l'enfant.  La  personne  qui  réclame  aujour- 
d'hui est-elle  bien  l'enfant  dont  cette  femme  est  accouchée  autrefois?  Cette 
identité  suppose  nécessairement  qu'il  y  a  concordance  entre  la  date  de 
l'accouchement  et  l'âge  du  réclamant,  et  en  outre  qu'il  n'y  a  pas  eu  substi- 
tution d'un  enfant  à  un  autre. 

Quand  ces  deux  points  sont  avoués  ou  prouvés,  la  maternité,  c'est-à-dire 
la  filiation  à  V égard  de  la  mère  est  établie.  Quand  on  en  sera  là,  on  pourra 
passer  à  la  filiation  paternelle  :  Quel  est  l'homme  qui  est  l'auteur  de  la 
grossesse  delà  mère?  La  question  de  palemilé  ne  ])eut  se  poser  (|u*autant 
que  la  filiation  maternelle  est  déjà  connue;  on  ne  peut  j)as  songer  à  recher- 
cher le  père  d'un  enfant  quand  on  ne  sait  pas  quelle  est  la  mère'.    11  }  a 

1  Cependant  il  existe  une  exception  relative  à  la  filiation  naturelle  :  quand  celle 
filialion  est  établie  par  une  reconnaissance  volontaire,  le  père  de  l'enfant  peut  se  faire 
connaître  le  premier,  à  une  é|)0(iuc  oii  la  mère  est  logaloment  inconnue  ;  il  se  peut 
même  que  la  filiation  maternelle  ne  soit  jamais  établie,  dette  singularité  lient  à  la 
forme  toute  spontanée  et  à  l'elTet  tout  personnel  de  la  reconnaissance  volontaire. 
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donc  un  (h'faut  de  méthode  dans  la  loi,  (jui  s'occupe  de  l;i  fili;ilioii  palonu'Ilo 
avant  d'avoir  traité  de  la  liliation  malernelle. 

*  1365.  Qualité  variable  de  la  filiation.  -  Il  wr  snffil  pas  de  prouver 
le  f.iil  de  la  lili.ilioii  ;  il  fan!  eu  prouver  aussi  la  (/iialilc.  La  filiation  iiadi- 
rcllc  ne  suppose  rien  déplus  (jue  les  éléuients  (pii  viennent  déire  in(li(|ués '. 
La  filiation  tc(/i(ime  suppose  en  outre  :  l''  que  les  père  et  mère  de  l'enfant 
étaieiil  mariés  ;  2"  (pie  Tenfant  a  été  conçu  pendant  leur  mariage.  Ces  deux 
éléments  nouveaux  constituent  la  légitimilé  de  la  filiation.  En  principe,  la 
fdiation  n'est  lècjitime  que  lorsque  l'enfant  est  le  fruit  d'un  mariage  régu- 
lier, c'est  <à-direlors(pie  ses  deux  parenf  s  étaient  mariés  ensemble  au  moment 
où  sa  mère  l'a  conçu  ;  tout  autre  enfant  est  illégitime.  Voyez  cependant  ce 
qui  est  dit  au  n°  suivant  de  l'enfant  né  pendant  le  mariage. 

La  filiation  illégilinie  est  de  plusieurs  sortes.  En  général  on  qualifie 
enfant  naturel  simple  celui  dont  les  parents  n'étaient  pas  mariés,  mais 
auraient  pu  se  marier  ensemble  valablement  au  moment  de  la  conception. 
On  disait  autrefois  que  cet  enfant  était  né  ex  solulo  et  soluta. 

L'enfant  est  adultérin  lorscpie  l'un  de  ses  parents  était  marié  avec  une 
tierce  personne  au  moment  de  la  conception. 

11  est  incestueux^  quand  ses  deux  auteurs  sont  entre  eux  parents  ou  alliés 
à  un  degré  assez  proche  pour  que  le  mariage  leur  soit  interdit. 

*  1366.  Légitimité  des  enfants  nés  pendant  le  mariage,  mais  conçus 
auparavant.  —  La  nature  de  la  fdiation  se  détermine  d'après  la  situation  juridique 
dos  parents  au  moment  de  la  conception  de  l'enfant  ;  c'est  à  ce  moment  qu'il  faut  se 
reporter  pour  la  qualifier.  On  a  cependant  prétendu  que  la  légitimité  était  attachée  non 
pas  seulement  au  fait  de  la  conception,  mais  aussi  au  fait  de  la  naissance  pendant  le 
mariage.  En  effet,  la  loi  assimile  aux  enfants  légitimes  celui  qui  est  né  pendant  le  mariage, 
mais  qui  a  été  conçu  auparavant.  Elle  en  parle  dans  le  même  chapitre  sous  la  rubrique  : 
«  De  la  fdiation  des  enfants  légitimes  ou  nés  dans  le  mariage.  »  De  plus,  elle  accorde 
au  mari  contre  cet  enfant  l'action  en  désaveu  (art.  314),  ce  qui  implique  qu'à  défaut  de 
désaveu  la  paternité  du  mari  sera  admise  et  l'enfant  traité  comme  légitime.  On  cite  en 
outre,  à  l'appui  de  cette  opinion,  deux  passages  des  travaux  préparatoires.  Dans  l'un, 
Portalis  disait  :  «  Ce  caractère  de  la  légitimité  est  propre  à  l'enfant  qui  naît  pendant  le 
mariage,  soit  que  cet  enfant  ait  été  conçu  avant  ou  après  »  ;  dans  l'autre,  Regnault  de 
Saint- Jean-d'Angély  affirmait  que  «  c'est  la  naissance  de  l'enfant,  et  non  sa  conception, 
qui  fait  son  titre  »  (Dkmolombe,  t.  V,  n»»  61  à  63).  L'erreur  est  manifeste.  Par  exem- 
ple, l'enfant  conçu  à  une  époque  où  ses  deux  parents  étaient  libres  ne  devient  pas  adulté- 
rin parce  que  l'un  d'eux  se  trouve  marié  avant  sa  naissance  avec  une  tierce  personne 
(PoTHiER,  Du  contrat  de  mariage,  n"  417).  Ce  n'est  donc  pas  à  l'époque  de  la  naissance 
que  se  fixe  la  qualité  de  la  fdiation.  Quant  à  l'assimilation  établie  [)ar  la  loi  entre  les 
enfants  nés  pendant  le  mariage,  mais  conçus  avant,  et  les  véritables  enfants  légitimes, 
elle  est  certaine,  mais  elle  s'explique  très  simplement  par  l'idée  d'une  légitimation 
(no  1559). 

*1367.  Condition  des  enfants  légitimes.  —  L'enfant  légitime  pos- 


'  Les  enfants  naturels  forment  un  peu  moins  du  onzième  du  total  des  naissances  : 
74  693  enfants  naturels  en  1901  contre  782  581  enfants  légitimes  [Journal  officiel^ 
11  novembre  1902). 
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sède  dans  leur  plénitude  tous  les  droits  qui  doivent  appartenir  à  une  per- 
sonne en  sa  qualité  d'enfant  d'une  autre;  à  l'inverse,  il  est  soumis  à  toutes 
les  charges  et  obligations  que  cette  qualité  entraîne,  en  matière  de  puissance 
paternelle,  de  tutelle,  de  mariage,  d'adoption,  de  successions,  etc.  Il  est 
donc  inutile  d'exposer  ici  en  détail  ses  droits  et  ses  devoirs.  Leur  ensemble 
résulte  de  la  réunion  des  règles  applicables  à  ces  différentes  matières. 

**1368.  Condition  des  enfants  naturels.  —  La  situation  de  l'enfant 
naturel  est  fort  inférieure  à  celle  des  enfants  légitimes,  surtout  quand  la 
filiation  est  adultérine  ou  incestueuse.  Les  enfants  qui  rentrent  dans  l'une 
ou  l'autre  d^ces  dernières  catégories  sont  les  plus  déshérités  de  tous,  ils  ne 
succèdent  pas  à  leurs  parents  et  n'ont  droit  quk  des  aliments. 

Mais  la  filiation  naturelle  ordinaire  produit  un  assez  grand  nombre  d'efiets,  dont  voici 
le  tableau  d'ensemble  : 

1°  Transmission  du  nom.  —  ^  oyez  ci-dessus,  n»  384. 

2o  Puissance  paternelle.  —  Cette  puissance,  étant  pour  les  parents  plutùt  une  charge 
qu'un  bénéfice,  existe  même  au  profit  de  l'enfant  naturel,  mais  avec  des  amoindrissements 
qui  sont  indiqués  en  leur  lieu  (ci-deyius,  n»  1650). 

3°  Consentement  des  père  et  mère  au  mariage  et  à  l'adoption.  —  L'enfant  natu- 
rel, de  même  que  l'enfant  légitime,  ne  peut  se  marier,  ni  se  donner  en  adoption  sans 
obtenir  le  consentement  ou  sans  requérir  le  conseil  de  ses  père  et  mère  (ci-dessous, 
no  1587. 

4o  Aliments.  —  L'obligation  alimentaire  existe  entre  l'enfant  et  ses  père  et  mère 
naturels. 

50  Succcssibilité  réciproque.  —  L'enfant  naturel  succède  à  ses  parents  qui,  de  leur 
côté,  peuvent  lui  succéder  quand  il  meurt  avant  eux  (art.  758-760  et  art.  765). 

60  Incapacité  de  recevoir.  —  La  qualité  d'enfant  naturel  entraine  une  incapacité  par- 
tielle de  recevoir  à  titre  gratuit  (art.  908).  Mais  le  père  ou  la  mère  peuvent  recevoir  les 
dons  et  legs  de  leur  enfant  sans  restriction. 

1369.  Système  allemand.  — -  Le  Gode  civil  allemand  applique  aux  enfants  naturels 
un  système  tout  différent.  L'enfant  naturel  est  considéré  comme  n'ayant  pas  de  père  :  aux 
termes  de  l'art.  1589,  son  père  et  lui  ne  sont  pas  réputés  parents.  Au  contraire,  dans 
ses  rapports  avec  la  mère  et  avec  les  parents  de  sa  mère  l'enfant  naturel  a  la  même  posi- 
tion juridique  que  l'enfant  légitime  et  il  porte  son  nom  de  famille  (art.  1705  et  1706). 
Toutefois,  la  mère  n'a  pas  sur  la  personne  de  l'enfant  la  puissance  paternelle  (art.  1707) 
et,  de  son  coté,  le  père  est  tenu  de  pourvoir  à  l'entretien  de  l'enfant  jusqu'à  ce  qu'il  ait 
16  ans  accomplis  (art.  1708).  Pour  plus  de  détails,  voyez  la  thèse  de  M.  Adrien  Roux, 
sur  la  condition  juridique  de  l'enfant  naturel  dans  le  Code  ci\il  allemand,  Paris, 
1902. 

**  1370.  Limitation  de  la  parenté  naturelle  à  un  seul  degré.  — 
Il  y  a  un  j)rincipe  qui  n'est  écrit  nulle  part  en  termes  généraux  et  dont  la  loi 
fait  une  seule  fois  mention  à  propos  des  successions  (art.  756  anc,  757 
nouv.),  mais  (|ui  domine  toute  la  théorie  du  Code  Napoléon  :  c'est  que.  en 
dehors  de  ses  père  et  mère,  Venfant  naturel  n\i  pas  de  famille.  La  jiarenté 
naturelle  ua  cjuun  seul  degré  et  ne  va  pas  au  delà  ;  mais  quand  la  loi  en 
limite  ainsi  Létendue,  elle  nie  ce  qui  est.  Il  dépend  d'elle  d'accorder  moins 
de  droits  aux  enfants  illégitimes  qu'aux  autres  enfants;  elle  ne  j)eut  pas 
supprimoi-  un  rapj)ort  (jui  dérive  de  la  naissance  et  qui  est  un  fait.  L'enfant 
naturel  a  une  famille;  il  a  en  réalité  pour  parents  tous  les   parents  de   ses. 
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père  et  mère.  La  loi  elle-même  a  tenu  compte  (jiiehpiefois  de  eette  parenté, 
par  exemple  pour  le  mariac/c  (art.  !^)(S,  ICI,  102)  et  [)our  les  .siicces.sion.s 
(art.  759  et  766).  Les  exemples  les  plus  frappants  du  principe  légal  qui  est 
la  négation  de  la  parenté  naturelle  au  delà  du  premier  degré  sont  le  refus 
(r.ilii))ciits  (ci-dessus,  n»  005)  et  la  décision  de  Tart.  299  C.  pén.,  (|ui  ne 
<|uali(ie  |)as  de  parricide  le  meurtre  d'un  ascendant  naturel. 

1371.  Prétendue  infériorité  de  la  filiation  naturelle.  —  On  signale  presque 
toujours,  comme  une  autre  iiilériorilc  caractéristi(jiic  de  la  filiation  naturelle,  ce  fait  que 
ses  cfTets  juridiques  ne  se  produisent  qu'autant  qu'elle  est  légalement  reconnue.  Cela  est 
vrai,  mais  cela  ne  constitue  pas  pour  elle  une  infériorité,  car  on  en  pourrait  dire  autant 
de  la  parenté  légitime  :  elle  aussi  ne  produit  ses  elTets  qu'autant  qu'elle  est  légalement 
f)ron\'ée.  Il  n'y  a  là  que  l'application  d'une  idée  élémentaire  :  nul  ne  peut  tirer  profit  d'un 
fait  qu'il  allègue,  qu'après  l'avoir  établi  conformément  aux  règles  posées  parle  législateur. 
Si  les  rédacteurs  du  Code,  cpiand  ils  ont  l'occasion  de  parler  des  enfants  naturels,  insistent 
souvent  pour  dire  qu'il  s'agit  d'enfants  «  légalement  reconnus  »,  c'est  qu'ils  venaient  de 
formuler  des  règles  nouvelles  et  restrictives  sur  les  modes  de  preuve  de  ce  genre  de  filia- 
tion, tandis  que,  dans  l'ancien  droit,  la  filiation  naturelle  était  restée  à  peu  près  en  dehors 
du  droit,  et  on  la  constatait  comme  on  pouvait. 

1372.  Indifférence  du  mode  et  du  temps  delà  preuve.  —  Les 

cHels  de  la  liliatioii  léi^ilinie  ou  illégiliiue  sont  indépendants  du  mode  de 
preuve  employé  pour  la  constater. 

Les  efTets  de  la  filiation  sont  en  outre  indépendants  de  Vêpoque  à  laquelle 
tdle  a  été  constatée.  Le  jugement  qui  constate  une  filiation  légitime  ou 
naturelle,  la  reconnaissance  volontaire  d'un  enfant  nature),  peuvent  se  pro- 
duire longtemps  après  la  naissance  de  Tenfant,  même  après  sa  mort.  Néan- 
moins tous  les  effets  (jue  la  filiation  a  pu  produire,  tous  les  droits  ([ui  ont 
pu  s'ouvrir  au  profit  de  fenfant,  pourront  être  réclamés  par  lui,  ou  par  ses 
héritiers,  ou  par  tout  autre  intéressé  :  il  n'y  a  pas  là,  à  proprement  parler, 
de  rétroactivité.  Si  fenfant  peut  réclamer  une  succession  antérieurement 
ouverte  à  son  profit  ;  si  f  on  peut  invoquer  contre  fenfant  naturel  son  inca- 
pacité de  recevoir  à  titre  gratuit,  quand  elle  est  plus  tard  reconnue,  c'est 
(|ue  la  cause  qui  l'a  rendu  habile  à  succéder  ou  incapable  de  recevoir  est 
antérieure  à  sa  constatation. 

Par  dérogation  à  cette  règle  générale,  la  loi  restreint  considérablement, 
dans  f  intérêt  de  la  famille  légitime,  les  droits  de  fenfant  naturel,  lorsque 
la  reconnaissance  de  sa  filiation  a  eu  lieu  dans  les  circonstances  prévues 
par  fart.  3.37  (voy.  oi-dessous,  n""  1495  et  suiv.). 

*1373.  Différences  dans  les  modes  de  preuve  de  la  maternité 
et  de  la  paternité.  —  La  preuve  de  ces  deux  faits  est  soumise  à  des  difFé- 
rences  considérables.  La  filiation  maternelle  seule  est  susceptible  d'être 
])rouvée  directement.  Le  fait  de  faccouchement  peut  être  établi  par  des 
témoignages  avec  toute  la  certitude  que  comporte  la  nature  humaine.  Au 
contraire,  la  paternité  n'est  jamais  (piiine  probabilité.  Le  fait  de  la  con- 
ception échappe  à    toute  preuve  directe  ;   à  défaut  d'une  i)reuve  véritable. 


LA    FILIATION 

on  doit  se  contentev  de  pi^ésompiions  qui  ne  donnent  pas  toujours  la  cer- 
titude. 

*1374.  Différence  entre  la  filiation  légitime  et  la  filiation 
naturelle. —  La  naissance  d'un  enfant  légitime  est  un  fait  que  les  parents 
n'ont  pas  d'intérêt  à  cacher  ;  c'est  au  contraire  un  événement  heureux. 
D'autre  part,  la  loi  veut  favoriser  la  famille  légitime  pour  encourager  les 
particuliers  au  mariage.  Aussi  la  preuve  de  ce  genre  de  filiation  est-elle 
facilitée  par  différents  moyens.  —  La  filiation  naturelle  est  toujours  sus- 
pecte. Le  plus  souvent  les  parents  tiennent  secrète  la  naissance  de  l'enfant. 
Elle  est  beaucoup  moins  notoire;  les  erreurs  sont  plus  faciles  à  commettre, 
dans  l'ignorance  où  se  trouve  le  public.  Aussi  la  loi  se  montre  rigoureuse 
et  n'admet  pas  toujours  qu'on  fasse  la  preuve  de  cette  filiation,  (juand  elle 
n'est  pas  avouée  par  les  parents.  La  preuve  en  est  donc  toujours  difficile 
et  parfois /)ro/?//;ee. 


CHAPITRE  II 


PREUVE    DE    LA    LEGITIMITE 


§  1.  — Détermination  de  l'époque  de  la  conception. 

*1375.  Procédé  employé  pour  sa  fixation.  —  l^n  enfant  n'est 
légitime  qu'à  la  condition  d'avoir  été  conçu  pendant  le  mariage,  mais  la 
date  exacte  de  la  conception  n'est  pas  susceptible  d'être  prouvée  ;  on  ne 
peut  la  déterminer  que  d'une  façon  approximative  en  prenant  pour  point  de 
départ  le  jour  de  la  naissance,  et  en  calculant  la  durée  probable  de  la  gros- 
sesse. Mais  celle-ci  n'a  jamais  une  durée  fixe  ;  elle  varie  entre  des  limites  assez 
éloignées.  Le  moment  de  la  conception  ne  peut  donc  pas  être  déterminé 
d'une  façon  précise.  On  peut  seulement  fixer  les  limites  extrêmes  entre 
lesquelles  il  doit  nécessairement  se  placer. 

*  1376.  Durée  possible  de  la  grossesse  d'après  le  Code  civil.  — 
Dans  notre  ancien  droit,  les  tribunaux  avaient  toute  liberté  pour  juger  la 
question  en  fait  d'après  les  circonstances  et  d'après  leur  opinion  person- 
nelle. On  vit  des  arrêts  décider  (lu'une  geslalion  avait  pu  durer  douze  mois, 
<iuinze  mois  et  davantage,  et  par  consé(|uent  déclarer  légitimes  des  enfants 
nés  plus  d'un  an  a|)rès  la  mort  du  mai'i  de  leur  mère.  —  Les  rédacteurs  (hi 
Code  n'ont  pas  voulu  laisser  une  (jucstion  aussi  grave  à  l'arbitraire  des 
juges,  étant  démontré  (pie  ceux-ci  se  laissaient  entraîner  par  des  considé- 
rations de  fait  à  des  solutions  aussi  étonnantes.  Ils  s'adressèrent  à  Fourcroy 
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vl  lui  (leiiKtiidiTi'iit  (le  fixer,  d'après  les  domiécs  de  la  seience,  les  durées 
extrêmes  des  grossesses  eoinine  longueur  el  coinme  hrievelé'.  IMiis  ayaul 
ainsi  en  mains  des  doeumenls  sérieux,  les  auicurs  de  la  loi  en  reculèrent 
un  peu  les  limites,  par  faveur  pour  la  légitimité,  de  façon  à  être  bien  surs 
((u'ils  ne  priNcraienl  aucun  enfant  légitime  de  la  (pialité  (jui  lui  appartient, 
et  aussi  de  façon  à  obtenir  des  ehid'res  ronds  faciles  à  employer.  Voici  ceux 
qu'ils  ont  adoptés  (art.  312  et  314).  Les  gestations  les  plus  courtes  durent 
au  moins  180  jours  ;  les  plus  longues  durent  au  plus  300  jours.  Le  Code 
ayant  été  rédigé  sous  le  calendrier  républicain,  dans  lecjuel  tous  les  mois 
avaient  30  join's,  on  voit  que  la  durée  légale  des  grossesses  est  de  G  mois  au 
moins  et  de  10  mois  au  plus.  Ces  cbidres  étaient  déjà  ceux  (jue  donnaient 
les  jurisconsultes  romains  sur  l'autorité  d'Hippocrate  (Digesle,  liv.  I,  tit.  5, 
fr.  12;  liv.  XXXVIII,  tit.  IG,  fr.  3,  §;<  11  et  12).  Comme  la  durée  normale 
est  de  275  jours,  on  voit  (|u"il  reste  une  marge  assez  large.  Quant  à  la  réduc- 
tion de  la  durée  minimajus(ju'à  six  mois,  elle  s'explique  parce  que  les  accou- 
cbements  hâtifs  sont  fréquents.  Fourcroy  proposait  comme  durées  extrêmes 
18G  jours  pour  les  naissances  hâtives  et  286  pour  les  naissances  tardives. 
Le  Code  allemand  admet  pour  les  grossesses  une  durée  un  peu  plus  longue 
(302  jours)  (art.  1592). 

*  1377.  Applications.  —  La  conception  se  place  nécessairement  dans  l'intervalle 
compris  entre  les  durées  extrêmes  assignées  à  la  grossesse  ;  celle-ci  ayant  duré  180  jours 
au  moins  et  n'ayant  pas  pu  être  supérieure  à  300  jours,  ces  cliilTres  donnent  un  espace  de 
temps  qu'on  déterminera  facilement  en  partant  du  jour  de  la  naissance  et  en  remontant 
dans  le  passe,  espace  dans  lequel  l'enfant  a  été  nécessairement  conçu.  Cet  intervalle  paraît 
être  de  120  jours  (300  —  180  =  120)  ;  en  réalité,  il  est  de  121  jours,  car  la  loi  a  entendu 
y  comprendre,  comme  jour  où  la  conception  a  été  possible,  le  180*^  jour  ayant  précédé  la 
naissance-.  On  peut  s'en  assurer  facilement  en  lisant  les  art.  3t2,  313  et  314  ;  ainsi  l'art. 
314  autorise  le  mari  à  désavouer  l'enfant  ne  as'ant  le  ISO*-"  jour  du  mariage  ;  donc  l'enfant 
né  le  180*=  jour  est  protégé  par  la  légitimité. 

H  suffit  qu'un  seul  de  ces  121  jours  se  place  pendant  le  mariage,  pour  que  l'en- 
fant soit  considéré  comme  légitime.  La  conception  a  pu  avoir  lieu  ce  jour-là,  et  il  est 
impossible  de  démontrer  qu'elle  a  eu  lieu  à  un  autre  moment.  Or  le  vœu  de  la  loi  est 
qu'on  se  décide  toujours  en  faveur  de  la  légitimité  quand  il  y  a  doute  ;  cela  suffît  donc 
pour  que  l'enfant  en  ait  le  bénéfice. 

1378.  Mode  de  calcul.  —  Comment  se  calculent  ces  délais  ?  Faut-il  compter  d'heure 
à  heure  ?  Par  exemple,  l'enfant  né  plus  de  300  fois  24  heures  après  la  dissolution  du 
mariage  doit-il  être  réputé  conçu  après,  et  par  suite  déclaré  illégitime,  lors  même  qu'il 
serait  né  avant  la  fin  du  300*=  jour  ?  Le  cas  s'est  présenté  devant  la  Cour  d'Angers  ;  un 
homme  mourut  le  19  mars  1866,  à  2  heures  du  malin  ;  sa  veuve  accoucha  le  13  janvier 
1867  à  8  heures  et  degnie  du  matin  :  c'était  justement  le  300*=  jour,  mais  6  heures  et  demie 
trop  tard  d'après  le  calcul  d'heure  à  heure.  La  Cour  d'xVngers  déclara  l'enfant  illégitime, 


, 3il  d'État  sur  l'époque  de  la  fiaissafice  humaine  et  sur  les 

7iaissances  accélérées  ou  tardives,  par  Fourcroy  (Locrk,  Léfj.  civ.,  t.  VI,  p.  50.  —  Fenet, 


Précis  présenté  au  Conseii 


t.  X,  p.  13). 

-  D'après  le  Code  allemand,  l'intervalle  de  temps  où  la  conception  a  été  possible  est 
de  122  jours  :  «  Est  réputé  époque  de  la  conception  l'intervalle  de  temps  depuis  le 
181"  jour,  jusqu'au  302<=  jour  avant  celui  de  la  naissance,  y  compris  le  181"  et  le  302" 
jour  (art.  1092,  al.  t). 
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mais  sa  décision  fut  cassée.  La  Cour  de  cassalion,  suivant  en  cela  1  opinion  générale,  décida 
que  le  temps  doit  se  compter  ici  d'après  les  règles  ordinaires,  par  cela  seul  que  la  loi  n'a 
apporté  aucune  dérogation  à  ces  règles.  Or  quand  la  loi  établit  un  délai  par  jours,  elle 
entend  parler  du  jour  civil,  qui  va  de  minuit  à  minuit,  qui  forme  l'unité  normale  du 
temps,  et  qui  se  distingue  par  son  nom  dans  la  semaine  et  par  son  quantième  dans  le  mois. 
En  outre,  c'est  une  règle  constante  pour  la  supputation  des  délais,  que  le  jour  où  se  pro- 
duit le  fait  qui  leur  sert  de  point  de  départ  ne  compte  pas  ;  c'est  le  lendemain  qui  est  le 
premier  jour  du  délai.  Tel  est  le  sens  du  brocard  :  «  Dies  a  quo  non  computatur  in  ter- 
mino.  ))  Par  conséquent  le  dernier  jour  (dies  ad  quem)  est  compris  tout  entier  dans  le  délai 
(Cass.,  8  févr.  1869,  D.  69.  1.  181,  S.  69.  1.  215).  Cette  solution  est,  à  mon  avis,  la 
seule  vraie  ;  ces  délais  sont  des  à  peu  près  et  ne  peuvent  pas  être  autre  chose. 

§  2.  —  De  Vaction  en  contestation  de  légitimité. 

**  1379.  Définition.  —  L'action  par  laquelle  on  conteste  à  un  enfant  la 
qualité  de  légitime  s'appelle  action  en  contestation  de  légitimité.  Elle  sup- 
pose que  la  filiation  de  Fenfant  (c'est-à-dire  la  détermination  de  ses  père  et 
mère)  n'est  pas  enjeu,  et  que  le  litige  soulevé  porte  exclusivement  sur  sa 
légitimité  ou  son  illégitimité. 

*  1380.  Distinction  de  la  question  de  légitimité  et  de  la  question  de  pater- 
nité. —  On  confond  souvent  cette  question  avec  celle  de  la  paternité  de  l'enfant.  Il  im- 
porte de  les  distinguer,  car  elles  sont  soumises  à  des  règles  fort  différentes.  rSous  ne  sup- 
posons pas  qu'on  se  demande  quel  est  le  père  de  L'enfant,  mais  seulement  5i  cet  enfant 
est  légitime.  Or  il  peut  être  illégitime  quoiqu'il  ait  pour  père  un  individu  qui  est  ou  a 
été  marié  avec  sa  mère.  La  question  de  légitimité  pourra  se  poser,  sans  mélange  aucun 
avec  la  question  de  paternité,  dans  les  cas  suivants  : 

1°  On  prétend  que  les  père  et  mère  de  l'enfant  n  ont  jamais  été  mariés.  Dans  ce 
cas  quelle  que  soit  1  époque  de  sa  conception,  il  est  impossible  que  l'enfant  soit  légitime. 
—  Il  en  serait  de  même  si  on  prétendait  que  le  mariage  de  ses  parents  est  nul,  sauf  l'ap- 
plication des  règles  relatives  aux  mariages  putatifs. 

2°  On  prétend  que  l'enfant  est  né  avant  le  mariage.  Si  en  effet  il  est  né  depuis,  il  est 
légitime,  quoique  conçu  avant  (ci-dessus,  n"'  1366). 

3°  Dans  Ihvpothèse  spéciale  oiî  il  est  né  depuis  la  célébration,  mais  avant  le  180®  jour, 
on  prétend  qu'il  a  été  conçu  à  un  moment  où  son  père  était  encore  engagé  dans  les  liens 
d'une  précédente  union  (ci-dessous,  n^  1559). 

Elle  se  présente  encore  comme  question  principale,  bien  qu'elle  entraîne  alors  la  non- 
paternité  du  mari,  dans  les  deux  cas  suivants  : 

4°  On  prétend  que  l'enfant  a  été  conçu  à  une  époque  où  l'existence  du  mariage  était 
déjà  incertaine  par  l'absence  du  mari  de  sa  mère  (ci-dessous,  n°  1383). 

5°  On  prétend  qu'il  est  né  plus  de  300  jours  après  la  dissolution  du  mariage  (art.  315). 

—  Au  contraire  la  question  de  légitimité  dépendra  de  la  question  de  paternité  lorsque 
la  conception  de  l'enfant  pendant  le  mariage  de  sa  mère  étant  certaine,  le  point  en  litige 
sera  de  savoir  si  c'est  le  mari  de  la  mère  qui  est  le  père  de  l'enfant.  Dans  ce  cas,  la  légiti- 
mité de  celui-ci  sera  la  conséquence  dé  la  solution  alTirmative  donnée  à  la  question  de 
paternité  ;  son  illégitimité,  la  conséquence  d'une  solution  négative.  Dans  les  hypothèses  de 
ce  genre,  c'est  la  filiation  paternelle  qui  est  contestée  ;  il  n'y  a  plus  simple  contestation 
sur  la  légitimité. 

*  1381.  Personnes  munies  de  l'action.  —  L'action  en  contestation  de  légitimité 
est  ouverte  à  toute  personne  intéressée.  Toutes  les  fois  qu'une  personne  aura  un  intérêt 
ne  et  actuel  à  faire  constater  que  l'enfant  né  d'une  femme  déterminée  n'est  pas  légitime, 
ce  droit  lui  sera  reconnu,  par  cela  seul  que  la  loi  n'a  rien  dit  pour  restreindre  l'usage  de 

'action.  Ainsi  pourront  établir  l'illégitimité  de  l'enfant  : 
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l"  Los  parciils  du  mari  qui  veulent  ('carier  l'enranl  de  sa  succession  ou  de  la  succession 
d'un  autre  représentant  de  la  branche  paternelle. 

2**  Les  parents  delà  mère  qui  veulent  l'aire  réduire  sa  j)art  dans  la  succession  de  celle-ci 
à  la  quotité  attribuée  aux  enfants  naturels,  ou  l'écarter  entièrement  do  la  succession  d'un 
mcndire  du  la  branche  maternelle,  car  l'enfanl  naturel  ne  succède  pas  aux  parents  de  sa 
mère. 

3<ï  Le  mari  peut  avoir  intérêt,  ai)rès  le  divorce,  à  ccjntcsler  la  légitimité  d'un  enfant  né 
de  sa  femme  plus  de  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  mariage. 

4«  L'enfant  lui-même,  au  cas  où  un  ascendant  de  sa  mère  formerait  contre  lui  une 
demande  d'aliments:  il  ne  leur  doit  rien  à  raison  de  sa  qualité  d'enfant  naturel. 

*1382.  Enfant  né  plus  de  300  jours  après  la  dissolution  du 
mariage.  —  il  est  absohiiiieiit  certain  (|iic  cet  enfant  n'a  pas  été  conçu 
pendant  le  mariage,  puis(iue  le  délai  de  la  gestation  lapins  longue  était  déjà 
expiré  ([uand  il  est  né.  Dès  lors  la  loi  avuait  dû  le  déclarer  de  plein  droit 
illégitime  ;  elle  se  borne  pourtant  à  dire,  dans  Fart.  315,  que  sa  légilimilé 
pourra  être  contestée',  ce  texte,  qui  figurait  déjà  dans  le  projet,  a  été  main- 
tenu malgré  les  objections  du  Tribunat,  qui  proposait  de  dire  que  la  loi  ne 
reconnaissait  pas  la  légitimité  de  cet  enfant.  Il  résulte  de  cette  décision  de 
la  loi  que,  si  personne  ne  conteste  sa  légitimité,  l'enfant  en  conservera  le 
titre  et  les  avantages. 

Cette  paternité  posthume,  d'un  mari  mort  depuis  longtemps,  est  contraire  au  bon  sens 
«t  prête  au  ridicule.  On  dit  que  l'Etat  n'est  pas  intéressé  à  ce  qu'il  y  ait  des  bâtards  et 
que,  en  l'absence  d'un  intérêt  particulier,  contraire  aux  prétentions  de  l'enfant,  on  doit 
le  laisser  jouir  d'une  légitimité  qui  ne  porte  ombrage  à  personne.  Le  raisonnement  est 
peu  sérieux.  La  loi  fait  une  distinction  entre  les  enfants  légitimes  et  ceux  qui  ne  le  sont 
pas,  et  il  y  a  un  intérêt  de  premier  ordre  à  ce  que  la  distinction  soit  réelle  et  justement 
observée. 

1383.  Cas  où  le  mari  est  absent.  —  Une  femme,  dont  le  mari  est  en  état  d'ab- 
sence, a  un  enfant,  et  la  naissance  a  lieu  plus  de  300  jours  après  la  disparition  ou  les 
dernières  nouvelles  du  mari,  c'est-à-dire  après  le  dernier  moment  où  la  preuve  certaine  de 
son  existence  peut  être  fournie.  On  verra  plus  loin  (n**  l'iIO)  que  cet  enfant  ne  peut  pas 
être  considéré  comme  étant  l'enfant  du  mari.  Quelle  sera  sa  situation  par  rapport  à  la 
mère  ?  On  ne  peut  pas  affirmer  qu'il  soit  adultérin,  car  on  ne  sait  pas  si  le  mari  vivait 
encore  au  jour  de  sa  conception.  Il  faut  donc  le  traiter  comme  enfant  naturel  simple,  et 
lui  permettre  de  concourir,  à  ce  titre,  dans  la  succession  de  sa  mère  avec  les  autres  héri- 
tiers. 

La  jurisprudence  s'est  montrée  souvent  beaucoup  plus  favorable  pour  lui.  Dans  des 
hypothèses  où  l'enfant  jouissait  en  fait  de  la  possession  d'état  d'enfant  légitime,  il  a  été 
jugé  que  nul  ne  pouvait  l'empêcher  d'exercer  ses  droits,  et  on  a  appuyé  cette  solution  sur 
la  raison  suivante  :  pour  prouver  que  cette  possession  d'état  est  imméritée,  il  faudrait 
prouver  qu'au  jour  de  la  conception  le  mariage  de  la  mère  était  déjà  dissous  par  le  décès 
de  son  mari  absent,  preuve  que  personne  n'est  en  état  de  fournir  (Cass.,  15  déc.  1863,  D. 
64.  1.  153,  S.  64.  1.  27).  De  pareils  résultats  froissent  le  sens  moral  :  il  est  inadmissible 
que  la  femme  de  l'absent  puisse  introduire  dans  la  famille,  avec  le  titre  d'enfants  légi- 
times, des  enfants  qui  évidemment  ne  sont  pas  ceux  de  son  mari.  Il  est  d'ailleurs  facile 
d'y  échapper.  Les  articles  qu'on  invoque  et  qui  sont  empruntés  au  titre  «  De  la  paternité 
et  de  la  filiation  »  ne  sont  nullement  applicables  ;  il  ne  s'agit  pas  de  filiation,  car  la  mater- 
nité est  certaine,  et  la  non-paternité  du  mari  l'est  également.  Il  s'agit  uniquement  de  la 
légitimité  de  la  fdiation.  Or,  quand  l'enfant  prétend  exercer  les  droits  d'un  enfant  légi- 
time, c'est  à  lui  d'établir  qu'à  l'époque  de  sa  conception  le    mariage  de  sa  mère   existait 
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encore,  et  comme  il  est  par  hypothèse  hors  d'état  de  faire  celte  preuve,  il  doit  être  traité 
comme  enfant  naturel. 


CHAPITRE  lïl 


PREUVE    DE    LA    MATERNITE    LEGITI3IE 

*  1384.  Différentes  manières  d'établir  la  maternité  légitime.  —  Le  récla- 
mant ayant  commencé  par  établir,  conformément  aux  règles  expliquées  dans  le  chapitre 
|irécédent,  que  la  filiation  qu'il  réclame,  si  elle  était  prouvée,  serait  une  filiation  légitime, 
il  ne  lui  reste  plus  qu'à  prouver  :  1"  l'accouchement  de  la  femme  qu'il  prétend  être  sa 
mère,  et  2°  sa  propre  identité  avec  l'enfant  né  de  cette  femme.  Les  moyens  mis  à  sa  dis- 
position varient.  Dans  les  conditions  normales  il  se  servira  de  son  acte  de  naissance  et 
de  sa  possession  d'état.  A.  leur  défaut,  il  sera  admis  à  exercer  une  action  en  justice 
pour  rechercher  sa  mère  et  prouvera  alors  sa  filiation  par  témoins  sous  les  conditions 
qui  seront  indiquées  plus  loin. 

§  1.  —  Raie  de  l'acte  de  naissance. 

**  1385.  Son  caractère  normal  comme  mode  de  preuve.  —  L'ac- 
couchement, étant  un  fait  pur  et  simple,  devrait  pouvoir  s'établir  par  tous 
les  moyens  possibles.  Mais,  à  cause  de  Fimportance  extrême  des  effets  delà 
filiation  légitime  et  pour  éviter  des  surprises,  la  loi  a  organisé  un  moyen  de 
preuve  particulier,  Yacte  de  naissance.  Cet  acte  est  à  ses  yeux  le  moyen  de 
preuve  régulier  et  normal  dont  on  doit  se  servir.  C'est,  ainsi  qu'on  la  dit» 
le  «  passeport  »  que  la  société  délivre  à  chacun  de  ses  membres  à  son 
arrivée  dans  le  monde.  A  défaut  de  cet  acte,  la  loi  n'admet  que  difficilement 
d'autres  preuves.  Aussi  est-ce  lui  qui  est  indiqué  le  premier  dans  le  chapitre 
sur  les  preuves  de  la  filiation  (art.  319). 

**  1386.  Ce  que  prouve  l'acte  de  naissance.  —  Ce  texte  dit  que 
lacté  de  naissance  prouve  «  la  filiation  »  (art.  319),  mais  c'est  là  une  erreur. 
L'acte  de  naissance  ne  prouve  pas  d'une  manière  complète  la  filiation  ;  il 
])rouve  seulement,  ce  qui  est  bien  différent,  le  fait  de  la  mnteruitc,  cest- 
a-dire  Y  accouchement.  La  naissance  d'un  enfant,  son  sexe,  la  date  de  Lac- 
couchement  et  le  nom  de  la  mère,  voilà  ce  que  dit  l'acte  de  naissance.  Il  ne 
prouve  nullement  Yidcntilé  de  Tenfant.  Cet  acte  s'applique-t-il  réellement 
au  réclamant?  L'enfant  dont  il  constate  la  naissance  est-il  bien  celui  qui  se 
piésente  aujourd'hui?  Dans  la  plu|)art  des  cas,  l'identité  de  l'enfant  ne  sera 
pas  douteuse:  son  existence  n'ayant  Jamais  été  cachée,  il  aura  la  possession 
d'état,  et  son  identité  ne  sera  même  pas  contestée.  Si  elle  l'était,  il  serait 
rccevable  à  eu  faire  la  preuve  par  témoins  ou  par  présomptions,  sans  qu'on 
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])ùt  lui  clomandcr  aucun  coiumcnccment  do  preuve  par  écrit.  L'art.  32.3,  (pii 
oxige  ce  couimencemenl  de  preuve,  ne  lui  sei'ail  ap|)li('al)le  (]u'  «  à  défaut  de 
titre  ))  ;  or  reufaiil  dont  nous  pailons  en  a  un. 

§  2.  —  Hdle  de  la  possession  d'état. 

*1387.  A  regard  de  qui  elle  doit  exister.  —  A  défaut  d'acte  de 
naissance,  la  |)ossession  d'état  suffit  (art.  320).  En  matière  de  filiation  légi- 
time, elle  consiste  à  passer  pour  être  l'enfant  légitime  des  deux  personnes 
dont  on  se  prétend  issu.  Des  deux  personnes,  et  non  pas  seulement  de  la 
mère;  (iuoi(iu'il  s'agisse  uniriuement  de  prouver  la  filiation  maternelle,  la 
possession  d'état  doit  exister  même  à  l'égard  du  père.  Il  y  a  ici  indivisi- 
hililé  :  on  ne  peut  pas  passer  pour  être  l'enfant  légitime  d'une  femme,  si  on 
ne  passe  pas  en  même  temps  pour  être  l'enfant  de  son  mari. 

1388.  Pourquoi  la  possession  d'état  prouve  la  filiation.  —  Le  rôle  que  la 
loi  fait  jouor  ici  au  fait  de  la  possession  est  tout  à  fait  remarquable.  Celui  qui  possède  une 
maison  ne  prouve  pas  par  là  qu'il  en  est  pro|)riclaire.  Si  on  le  maintient  en  possession  tant 
<ju'un  autre  n'apporte  pas  la  preuve  que  la  maison  lui  aj)partient,  c'est  que  la  possession 
est  protégée  pour  elle  même,  ici  la  loi  fait  quelque  chose  de  plus  :  elle  fonde  sur  le  fait 
une  preu\'e  par  présomption.  La  possession  prouve  la  qualité  de  l'enfant,  puisqu'elle 
remplace  l'acte  de  naissance,  l^our  lui  elLe  vaut  titre,  elle  fait  preuve  de  sa  filiation,  et 
il  en  peut  tirer  à  son  profit  toutes  les  conséquences  juridiques  de  la  qualité  qu'il  prétend 
avoir. 

Pourquoi  donc  la  loi  présumc-t-clle  que  celui  qui  passe  pour  être  enfant  légitime  l'est 
réellement?  C'est  parce  que,  dans  l'immense  majorité  des  cas,  le  fait  est  ici  con- 
forme au  droit.  Quand  des  gens  réellement  mariés,  et  dont  le  mariage  est  prouvé,  élè- 
vent un  enfant  comme  étant  le  leur,  quand  cet  enfant  est  connu  et  accepté  pour  tel  par 
tous  ceux  qui  sont  en  relations  avec  lui,  c'est  que  l'enfant  est  vraiment  né  de  leur 
mariage.  Les  chances  d'erreur  sont  infiniment  faibles,  et  la  présomption  de  la  loi,  qui 
admet  la  possession  d'état  comme  preuve  de  la  filiation,  est  [)arfaitement  raisonnable. 
11  n'y  a  aucune  contradiction  entre  cette  disposition  et  celle  qui  rejette  la  possession  d'état 
comme  preuve  du  mariage  :  la  possession  de  l'enfant  n'est  [)as  suspecte  parce  que  ce  n'est 
pas  lui  qui  se  l'est  donnée  et  elle  se  fonde  d'ailleurs  sur  un  premier  titre  :  la  preuve 
régulière  d'un  mariage  valable  entre  ses  parents. 

*  1389.  Qualité  requise  dans  la  possession  d*état.  —  Pour  que  la 
possession  d'état  pnisse  ainsi  servir  à  étayer  la  présomption  de  la  loi  et  dis- 
penser de  prouver  la  filiation,  il  faut  qu'elle  ait  une  qualité  particulière  :  il 
faut  qu'elle  soit  constante  (art.  320).  Comment  devons-nous  entendre  ce 
mot  ?  Il  peut  signifier  «  possession  avérée  »  (non  contestée),  ou  «  posses- 
sion ininterrompue  »  (sans  lacune).  Le  sens  en  est  fixé  par  l'article  suivant 
qui,  en  indiquant  les  faits  constitutifs  de  la  possession,  dit  que  l'enfant  doit 
avoir  toujours  porté  le  nom  de  son  père  et  avoir  été  constamment  reconnu 
pour  tel  par  la  société.  C'est  du  reste  ce  sens  que  Portails  donnait  à 
l'expression  u  possession  constante  »,  (juand  il  lui  opposait  <»  des  faits  de 
possession  isolés  et  passagers  »,  (jui  d'après  lui  ne  feraient  pas  preuve 
entière  (Fenef,  t.  X,  p.  79). 
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**  1390.  Ce  que  prouve  la  possession  d'état.  —  La  possession,  à  la 
difTérence  de  l'acte  de  naissance,  est  une  preuve  complète  de  la  filiation, 
car  elle  prouve  à  la  fois  raccouchement  de  la  mère  et  l'identité  de  Tenfant. 
Celui  qui  a  la  possession  d'état  n'a  donc  en  réalité  rien  à  prouver.  La  pré- 
somption de  la  loi  le  couvre  entièrement. 

*1391.  Conflit  entre  l'acte  de  naissance  et  la  possession  d'état.  —  Oa 

doit  prévoir  le  cas,  qui  sera  rare,  où  l'enfant  aura  une  possession  d'état  contraire  aux, 
indications  de  son  acte  de  naissance.  Alors  la  possession  d'état  n'est  pas  prise  en  con- 
sidération. Foi  est  due  au  titre,  au  moins  provisoirement,  tant  que  ni  l'enfant  ni  les 
tiers  n'apporteront  de  preuve  contraire.  La  possession  d'état  ne  produit  d'efTet  utile  qu'au- 
tant qu'elle  est  conforme  à  l'acte  de  naissance,  auquel  cas  elle  le  rend  inattaquable  (ci- 
dessous,  no  1392),  ou  qu'il  n'y  a  pas  d'acte  de  naissance,  auquel  cas  elle  dispense  len~ 
fant  de  toute  espèce  de  preuve  (ci-dessus,  n"s  1384  et  1386).  C'est  ce  que  nous  devons- 
induire  de  l'art.  320  qui  dit  :  «  A  défaut  de  titre,  la  possession  d'état...  suffit  ». 

§  3.  —  De  la  recherche  en  justice  de  la  maternité  légitime. 

A.  —  Cas  où  cette  recherche  e.st  permise. 

*1392.  Effet  de  la  conformité  de  l'acte  de  naissance  et  de  la 
possession  d'état.  —  Dans  quels  cas  Faction  ayant  pour  objet  la 
recherche  de  la  filiation  pourra-t-elle  être  intentée  soit  par  l'enfant,  soit  par 
les  tiers  ?  La  loi  n'en  autorise  pas  toujours  l'exercice.  En  effet.  Fart.  322 
prohibe  en  termes  absolus  toute  contestation  sur  la  filiation  de  Venfant 
lorsqu'il  possède  un  acte  de  naissance  corroboré  par  une  possession  d'état 
conforme.  Ce  qui  justifie  cette  prohibition,  c'est  que  la  réunion  de  ces  deux 
conditions  rend  aussi  vraisemblable  que  possible  la  vérité  du  fait.  Sans 
doute  on  peut  concevoir  des  circonstances  exceptionnelles  dans  lesquelles 
la  prévision  de  la  loi  se  trouvera  en  défaut.  Il  peut  y  avoir  eu  supposition 
de  part  ou  substitution  d'enfant;  les  époux  qui  n'ont  pas  d'enfant  ou  qui 
ont  eu  un  enfant  mort-né  peuvent  s'en  procurer  un  autre,  le  présenter  à 
l'état  civil  sous  leur  nom,  l'élever,  et  le  faire  passer  pour  leur  enfant.  Mais  le 
législateur  français  ne  s'est  pas  arrêté  devant  cette  possibilité  d'erreur,  car 
de  telles  fraudes  réussissent  rarement.  Il  a  jugé  que  la  sécurité  des  particu- 
liers méritait  bien  qu'on  passât  par-dessus  l'objection,  et  il  a  décidé  qu'au- 
cune preuve  contraire  ne  pourrait  être  reçue,  ni  de  la  part  d'un  enfant,  s'il! 
voiilait  réclamer  une  filiation  différente,  ni  de  la  part  des  tiers  qui  cher- 
cheraient à  contester  la  réalité  de  sa  filiation.  L'art.  322  s'en  explique 
très  clairement,  et  ses  termes  ne  souffrent  aucune  exception.  C'est  sous  la 
protection  de  Cette  rigueur  tutélaire  que  nous  vivons  presque  tous.  Comp. 
Poitiers,  1"  déc.  1869,  D.  71.  2.  17. 

*1393.  Cas  où  Faction  est  libre.  —  Dans  tous  les  autres  cas  la  recherche  de  la 
maternité  est  pennisc  (art.  323),  On  peut  les  classer  de  la  manière  suivante  : 

1"  L'enfant  a  un  titre,  mais  aucune  possession  d'état,  et  il  prétend  avoir  été  inscrit  sous- 
de  faux  noms. 
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2"  L'cnfanl  a  un  titre  et  une  |tosscssion  d'étal,  mais  qui  sont  contradictoires.  Il  est 
|)rovisoiroiuciit  considéré  coniitie  a^ant  pour  parents  les  personnes  qu'in(li(|uc  son  acte  de 
naissance,  niais  il  est  reccvable  à  démontrer  que  son  titre  est  mensonger,  et  que  ses 
parents  sont  réellement  ceux  qu'il  passe  pour  avoir.  II  pourrait  même  se  prétendre  issu 
d'autres  personnes,  qui  ne  lui  sont  attribuées  comme  parents  ni  par  son  litre  ni  par  sa 
possession  d'état. 

3"  L'enlant  n'a  j)as  de  litre,  mais  il  a  une  possession  d'état.  Il  peut  s'en  contenter, 
puisiprelle  vaut  titre,  mais  il  lui  est  permis  de  démontrer  qu'elle  est  fausse. 

4°  L'enfant  n'a  ni  titre  ni  possession  d'état. 

—  L'absence  de  titre  peut  provenir  soit  de  ce  que  l'enfant  n'a  pas  été  inscrit  du  tout, 
soit  de  ce  qu'il  a  été  inscrit  comme  né  de  père  et  mère  inconnus,  car  dans  ce  cas  l'acle 
de  naissance  n'est  pas  un  titre,  puisqu'il  ne  donne  à  l'enfant  aucune  filiation. 

*  1394.  A  qui  l'action  est  ouverte.  —  Dans  tous  les  cas  où  l'enfant  est  recevable 
à  reclierclier  sa  filiation,  les  tiers  ont  également  le  droit  d'agir  contre  lui  pour  contester 
celle  qu'il  paraît  avoir  soit  en  vertu  de  son  titre,  soit  par  la  possession  d'étal. 

B.  —  Modes  de  preuve. 

*1395.  Condition  requise  pour  l'admissibilité  de  la  preuve  testimo- 
niale. —  Quand  il  y  a  recberchc  en  justice,  de  quelle  façon  la  preuve  de  la  fdiation 
pourra-l-elle  être  administrée?  Il  s'agit  de  prouver  non  pas  des  actes  juridif/nes,  mais 
des  faits  purs  et  simples:  l'accoucbement  d'une  femme  et  l'identité  de  l'enfant.  D'après 
les  règles  ordinaires  sur  la  preuve,  tous  les  moyens  propres  à  convaincre  le  juge  devraient 
être  acceptés,  entre  autres  la  preuve  par  témoins.  Mais  la  loi  se  défie  des  témoignages; 
les  intérêts  en  jeu  sont  considérables,  et  valent  bien  quelques  sacrifices  d'argent:  on  a 
donc  à  redouter  la  production  de  témoignages  achetés.  Par  conséquent,  la  loi  ne  veut 
j)as  que  la  preuve  testimoniale  soit  admissible,  sans  que  rien  vienne  corroborer  les  témoi- 
gnages; le  réclamant  ne  pourra  pas,  de  prime  abord,  demander  V enquête  (audition  des 
témoins  par  le  juge).  Il  ne  le  pourra  qu'autant  que  sa  prétention  sera  déjà  rendue  vraisem- 
blable par  un  commewceme/i/ c?(?  yjre/^ve,  c'est-à-dire  par  quelque  chose  qui  vient  à  l'appui 
de  sa  demande,  mais  qui  n'est  pourtant  pas  de  nature  à  lever  tous  les  doutes  et  à  entraîner 
la  conviction  des  juges.  La  preuve  ainsi  commencée  pourra  être  complétée  par  les  dépo- 
sitions des  témoins. 

Quels  sont  donc  les  «  commcnccment|  de  preuve  »  qui  donnent  ainsi  passage  à  la 
preuve  par  témoins.'^  Il  peut  en  exister  de  deux  sortes,  des  écrits  ou  des  faits  matériels 
ou  indices. 

*  1396.  Du  commencement  de  preuve  par  écrit.  —  De  droit  commun  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  doit  émaner  de  celui  à  (fui  on  l'oppose  ou  des  personnes 
qu'il  représente  (art.  1347).  Un  écrit  émané  d'une  tierce  personne  n'en  peut  pas  faire 
l'ofTice. 

En  matière  de  filiation,  on  trouve  dans  l'art.  324  une  disposition  qui  entend  le  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  d'une  façon  beaucoup  plus  large;  la  loi  admet  comme  tels 
«  les  titres  de  famille,  registres  et  papiers  domestiques  du  père  ou  de  la  mère;  les  actes 
publics  et  même  privés  émanés  d'une  partie  engagée  dans  la  contestation  ou  qui  r 
aurait  intérêt  si  elle  était  vivante  ».  La  dérogation  consiste  à  permettre  d'opposer  à 
l'adversaire  des  pièces  qui  n'ont  été  ni  écrites  ni  signées  par  lui.  Ceci  tient  à  ce  que,  dans 
les  airaires  ordinaires,  la  seule  personne  qui  puisse  avoir  intérêt  à  contester  la  convention 
est  celle  avec  laquelle  on  a  traité  (ou  ses  ayants  cause),  tandis  que  pour  sa  filiation  l'enfant 
peut  se  trouver  en  conflit  avec  une  infinité  de  gens,  et  on  ne  pouvait  raisonnablement 
exiger  de  lui  qu'il  eût  la  précaution  de  se  munir  d'une  preuve  écrite  émanée  de  chacun 
d'eux:  il  ne  sait  même  pas  d'avance  contre  qui  il  aura  un  jour  à  établir  sa  filiation. 

La  loi  cite  parmi  les  pièces  dont  on  devra  tenir  compte  les  papiers  des  père  et  mère  ; 
on  doit  y  ajouter  foi  sans  distinguer  si  les  père  et  mère  sont  vivants  ou  décédés,  s'ils 
sont  ou  non  engagés  dans  la  contestation.  Quant  aux  actes  émanés  d'autres  personnes, 
la  loi  n'admet  que  ceux  qui   proAicnneut  d'un   adversaire  de  l'enfant   (c'est  ainsi  qu'il 
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faut  traduire  les  mots  «  engagée  dans  la  contestation  »),  ou  d'une  personne  décédée  qui 
aurait  eu  un  intérêt  contraire  au  sien,  si  elle  avait  vécu.  On  devine  pourquoi  :  les  actes 
émanés  de  toute  autre  personne  sont  suspects,  parce  qu'ils  ont  pu  être  faits  pour  favoriser 
l'enfant,  tandis  que  ses  adversaires  avaient  intérêt  à  ne  rien  écrire  qui  put  rendre  sa 
prétention  vraisemblable. 

*  1397.  Du  commencement  de  preuve  par  indices.  —  A  défaut  d'écrits,  le 
commencement  de  preuve  peut  résulter  de  faits  ou  d'indices  matériels  qui  font  naître 
une  présomption  grave  en  faveur  de  renfant(art.  323).  Les  «  faits  »  de  ce  genre  seront, 
par  exemple,  la  conduite  tenue  envers  lui  par  ses  prétendus  père  et  mère  ou  par  les 
autres  membres  de  la  famille;  comme  exemple  d'  «  indices  »,  on  peut  citer  la  ressem- 
blance du  visage,  de  la  voix,  du  corps  ou  tout  autre  phénomène  d'hérédité  physique,  ou 
encore  les  circonstances  dans  lesquelles  l'enfant  a  pu  être  abandonné,  la  marque  du  linge 
qu'il  portait,  etc.  —  Ce  sera  là  encore  un  commencement  de  preuve,  mais  qui  se  fera,  non 
plus  par  l'écriture,  mais  par  les  faits.  La  demande  étant  ainsi  rendue  vraisemblable,  l'au- 
dition des  témoins  proposés  par  l'enfant  pourra  être  ordonnée. 

*  1398.  Rôle  exceptionnel  attribué  aux  faits  ou  indices  matériels.  —  Sur 
ce  point  nous  rencontrons  une  dérogation  grave  aux  règles  ordinaires.  De  droit  commun, 
les  présomptions  tirées  d'indices  matériels  ne  servent  pas  à  rendre  admissible  la  preuve 
par  témoins  quand  elle  ne  l'est  pas  par  elle-même  ;  leur  rôle  est  tout  autre  dans  la  théorie 
ordinaire  de  la  preuve.  Les  présomptions  ont  en  général  la  même  i'aleur  que  les  té- 
moins :  elles  sont  recevables  quand  les  témoins  le  sont,  et  elles  remplacent  les  témoignages 
quand  il  n'y  en  a  pas  (art.  1353).  De  plus,  quand  elles  sont  recevables,  elles  font  à  elles 
seules  preuve  entière.  On  voit  qu'ici  (en  matière  de  filiation),  la  loi  donne  aux  pré- 
somptions tirées  de  faits  matériels  une  fonction  tout  à  fait  anormale,  en  s'en  servant 
seulement  comme  d'une  garantie  matérielle  pour  donner  plus  de  créance  à  la  parole 
des  témoins,  et  en  faisant  de  leur  existence  une  condition  préalable  à  l'audition  des 
témoignages. 

*  1399.  Cas  où  la  preuve  est  admise  d'après  le  droit  commun.  —  Bien 
entendu,  ces  précautions  et  ces  restrictions  ne  sont  pas  applicables  lorsque  l'enfant  se 
trouve  dans  les  hypothèses  prévues  par  l'art.  46  (inexistence  et  perte  des  registres). 
Quand  nous  parlons  de  recherche  de  maternité,  nous  supposons  que  les  registres  existent 
et  ont  été  tenus  régulièrement,  mais  que  l'enfant  prétend  qu'on  a  omis  de  déclarer  sa 
naissance,  ou  qu'on  l'a  déclaré  sous  de  faux  noms,  ou  qu'on  a  caché  les  noms  de  ses  père 
et  mère,  ou  encore  qu'il  ignore  le  lieu  et  la  date  de  sa  naissance. 

C.  — Règles  spéciales  aux  actions  en  recherche  de  maternité  légitime. 

*  1400.  Double  dénomination  de  l'action.  —  Les  actions  qui  peuvent  être 
exercées  à  propos  de  la  maternité  sont  de  deux  sortes. 

lo  Les  unes  sont  exercées  par  l'enfant  ou  de  son  chef  par  ses  représentants  ou  ayants 
cause,  et  elles  ont  pour  but  de  rechercher  sa  véritable  fdiation  ;  elles  supposent  donc  que 
l'enfant  n'a  pas  la  possession  d'état  ou  que  cette  possession  est  contredite  par  son  titre. 
On  les  appelle  actions  en  réclamation  d'état. 

2°  Les  autres  sont  dirigées  contre  l'enfant  par  des  tiers,  qui  veulent  lui  enlever  le 
bénéfice  de  la  possession  qu'il  a,  ou  critiquer  son  titre,  s'il  en  a  un.  On  les  appelle  actions 
en  contestation  d'état. 

Les  unes  et  les  autres  sont  soumises  aux  mêmes  règles,  et  au  fond  c'est  toujours  la 
même  question  qui  s'agite  :  «  Quelle  est  la  mère  véritable  de  l'enfant?  » 

1401.  Imprescriptibilité  de  l'action.  —  Les  actions  en  réclamation  ou  en 
contestation  d'état  sont  donc  imprescriptibles  (ci-dessus,  n»  436).  L'art.  328  le  dit 
pour  les  réclamations  d'état.  Il  ne  faudrait  pas  tirer  de  là  un  argument  en  sens  con- 
traire pour  décider  que  l'action  en  contestation  d'état  est  prescriptible  ;  l'art.  328  n'est 
que  l'application  d'un  princi[)c  général,  et  la  règle  est  la  même  pour  les  deux  catégories 
d'actions. 

Mais  si  l'étal  considéré  en  lui-même  est  imprescriptible,  il  en  est  autrement  des  droits 
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pécuniaires  qui  en  drpenilcnl.  Ainsi  la  qualité  d'enfant  donne  le  droit  de  succôder.  La 
succession  du  père  étant  ouverte,  si  trente  ans  se  passent  sans  tpie  l'enfant  réclame,  il  a 
perdu  tout  droit  sur  la  succession  paternelle:  son  action  en  pétitutn  d'hérédité  est 
prescrite  parce  (pi'elle  était  purement  pécuniaire. 

1402.  Impossibilité  de  transiger.  —  Toute  transaction  sur  une  recherche  de 
llliation  est  complètement  nulle,  parce  cpi'on  ne  peut  pas  donner  à  l'enfant  par  contrat 
imc  filiation  qui  n'est  pas  la  sienne,  pas  plus  qu'il  ne  peut  lui-même  renoncer  à  celle 
(ju'il  a.  Comp.  ci  dessus,  n"  'io6-2o. 

Mais  si  toute  transaction  est  impossible  sur  l'état  lui-même,  il  est  permis  de  transiger 
sur  les  divers  droits  pécuniaires  dérivant  de  la  filiation.  Par  exem[)le,  après  avoir  commencé 
une  réclamation  d'étal  à  propos  de  la  succession  d'une  femme  (|u'il  prétend  être  sa  mère, 
l'enfant  renonce  à  son  action  :  la  transaction  lui  fait  perdre  tout  droit  sur  cette 
succession,  mais  elle  ne  l'empêchera  pas  d'agir  à  nouveau  pour  rechercher  sa  mère. 
Par  exemple  encore,  les  enfants  légitimes,  a[>rès  avoir  contesté  la  légitimité  d'un  de  leurs 
frères  né  plus  de  300  jours  après  la  mort  du  père,  l'admettent  à  partager  avec  eux  la  suc- 
cession ;  cette  convention  les  lie  pour  la  succession  en  litige,  mais  ne  leur  enlève  pas  le 
droit  de  contester  plus  tard  la  légitimité  de  cet  enfant,  s'ils  }  ont  un  autre  intérêt.  Quoique 
comprises  dans  une  même  transaction,  la  question  d'état  et  la  question  d'argent  sont  dif- 
férentes; on  doit  les  séparer  pour  apprécier  les  effets  utiles  de  la  convention, 

*1403.  Compétence  exclusive  des  tribunaux  civils.  —  Aux  termes  de 
l'art.  326,  les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  connaître  des  actions  relatives  à 
la  filiation.  Les  «  tribunaux  civils  »  sont  les  tribunaux  civils  d'arrondisseuteut  et  les 
cours  d'appel.  —  La  loi  déroge  ici  à  une  grande  règle  de  procédure,  d'après  laquelle  le 
juge  compétent,  pour  statuer  sur  une  action  portée  devant  lui,  a  par  cela  même  compé- 
tence pour  statuer  sur  les  questions  incidentes  soulevées  au  cours  du  procès,  alors  même 
que  ces  questions  auraient  du  être  portées  devant  une  autre  juridiction  si  elles  s'étaient 
produites  comme  demandes  principales.  Ce  qu'on  exprime  par  la  maxime  :  «  Le  juge  de 
l'action  est  juge  de  rexce[)tion.  « 

De  la  règle  exceptionnelle  établie  par  l'art.  326,  il  résulte  que  les  tribunaux  de  com- 
merce et  les  juges  de  paix,  ne  pouvant  pas  trancher  les  questions  de  filiation  qui  sur- 
gissent incidemment  devant  eux,  sont  obligés  de  surseoir  et  de  renvoyer  les  parties  devant 
le  tribunal  civil  afin  de  faire  juger  îa  question  d'état.  11  en  était  déjà  de  même  dans  l'ancien 
droit  pour  les  juridictions  commerciales;  les  juges  de  paix  n'existaient  pas  encore.  D'ail- 
leurs, d'après  l'art.  426  C.  proc.  civ.,  ces  tribunaux  spéciaux  sont  incompétents,  non 
seulement  en  matière  de  filiation,  mais  pour  toutes  les  questions  d'état'. 

11  résulte  encore  de  l'art.  326  que  les  tribunaux  répressifs,  même  les  cours  d'assises, 
qui  ont  cependant  une  compétence  très  étendue,  doivent  s'abstenir  de  juger  les  actions  en 
réclamation  d'état.  Le  texte  qui  en  réserve  la  connaissance  aux  tribunaux  civils  a  en  effet 
une  portée  absolue.  —  Sur  ce  point,  le  Code  innove.  Les  tribunaux  civils  avaient  aupa- 
ravant qualité  pour  juger  toutes  les  questions  qui  se  présentaient  devant  eux.  Mais  on 
verra  (ci-dessous,  n»  1405)  que  la  jurisprudence  moderne  a  maintenu  en  grande  partie  aux 
tribunaux  répressifs  la  connaissance  des  questions  d'état  et  qu'elle  a  circonscrit  d'une 
manière  fort  étroite  l'application  de  l'art.  326  aux  aflaires  criminelles. 

1404.  Discussion  des  motifs  de  l'art.  326.  —  Le  changement  introduit  par  le 
Code  civil  au  d(''triment  des  juridictions  de  répression  est  la  conséquence  d'une  erreur 
commise  dans  l'ancien  droit  et  que  les  auteurs  du  Code  se  sont  appropriée  sans  réflexion. 
On  s'était  imaginé  que,  devant  les  tribunaux  criminels,  la  preuve  par  témoins  était 
toujours  recevable,  sans  condition  ni  garantie  aucune.  Comme  on  venait  d'ordonner  une 
mesure  de  précaution,  en  exigeant  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ou  des  indices 

*  Il  y  a  une  juridiction  d'exception  qui  est  fréquemment  appelée  à  se  prononcer  sur 
l'étal  des  personnes  pour  trancher  les  questions  qui  lui  sont  soumises:  ce  sont  les 
conseils  de  révision.  Les  dispenses  de  ser\ice  militaire  accordées  par  la  loi  dépendent 
souvent  de  la  situation  de  famille  des  individus.  Le  conseil  statue  néanmoins  sans 
renvoyer  l'alfaire  aux  tribunaux  civils,  mais  sa  décision  n'a  point  l'autorité  de  la  chose 
jugée  sur  le  fond  de  la  question  (Cass.,  5  déc.  1885,  D.  87.  1.  93). 
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matériels  sérieux,  pour  éviter  des  fraudes  dans  les  actions  en  recherche  de  filiation,  on  a 
voulu  retirer  aux  tribunaux  criminels  la  connaissance  de  ces  actions.  On  a  craint  qu'un 
individu,  plaidant  la  question  devant  ces  tribunaux,  ne  tournât  la  loi  et  n'arrivât  à  pro- 
duire des  témoins  sans  aucun  commencement  de  preuve.  Des  abus  de  ce  genre  s'étaient 
commis  dans  l'ancienne  jurisprudence;  on  a  voulu  y  mettre  un  terme. 

Or  cette  jurisprudence  ancienne  reposait  sur  une  erreur  de  droit.  Il  est  parfaitement 
vrai  qu'en  principe  la  preuve  testimoniale  est  admissible  devant  les  tribunaux  criminels 
sans  commencement  de  preuve  par  écrit.  Mais  pourquoi  ?  Parce  que  d  ordinaire  ce  qu'on 
a  besoin  de  prouver  devant  eux  est  un  délit,  c'est-à-dire  un  fait  matériel  dont  on  n'a 
pas  pu  se  procurer  une  preuve  écrite  ;  on  le  prouve  comme  on  peut.  Mais  lorsqu'on  a 
besoin  de  prouver  devant  ces  tribunaux  un  acte  juridique,  ou  même  un  simple  fait  pour 
lequel  une  disposition  particulière  de  la  loi  exige  un  mode  de  preuve  spécial,  comme  c'est 
justement  le  cas  pour  la  filiation,  on  est  tenu  d'apporter  une  preuve  écrite,  fût-ce  devant 
le  jury.  En  effet,  la  preuve  à  faire  se  détermine  d'après  la  nature  du  fait  à  prouver,  et 
elle  ne  varie  pas  avec  la  juridiction  devant  laquelle  la  preuve  doit  èlre  fournie.  Par  exem- 
ple, la  violation  de  dépôt  est  un  délit  ;  elle  peut  donc  se  prouver  par  témoins.  Mais  pour 
qu'il  y  ait  violation  de  dépôt,  il  faut  qu'il  y  ait  eu  un  dépôt  effectué.  Or  le  dépôt  est  un 
contrat  et  il  doit  en  principe  se  prouver  par  écrit.  Si  le  fait  du  dépôt  est  contesté,  son 
existence  devra  être  prouvée  par  écrit,  quoiqu'on  se  trouve  devant  la  justice  répressive 
(Cass.,  3  juin  1892,  D.  93.  1.  300,  S.  92.  1.  431).  —L'abus  que  redoutaient  les  auteurs 
du  Code  n'était  donc  pas  réellement  à  craindre,  ou  du  moins  il  était  facile  d'y  couper 
eourt,  par  une  observation  plus  judicieuse  des  principes,  sans  qu'il  fût  besoin  pour  cela 
d'introduire  dans  la  loi  une  disposition  exceptionnelle. 

1405.  Interprétation  restrictive  de  l'art.  326.  —  L'art.  326  a  été  inter- 
prété par  la  jurisprudence  d'une  manière  restrictive,  et  de  telle  façon  que  les  tribunaux 
de  répression  tranchent  fréquemment  des  questions  d'état.  D'abord  on  a  reconnu  que 
l'art.  326  est  spécial  aux  procès  sur  la  filiation  et  ne  s'étend  pas  aux  autres  questions 
d'état. 

Ensuite,  même  pour  les  questions  de  filiation,  on  admet  que  la  loi  n'en  retire  pas 
d'une  manière  absolue  la  connaissance  aux  juridictions  répressives.  L'art.  326  n'a  pour 
but  que  d'empêcher  les  réclamations  d'état  de  se  former  au  criminel  par  voie  d'action 
principale.  Exemple  :  L'enfant  prétend  que  le  titre  qui  constatait  sa  filiation  (l'acte  de 
naissance)  lui  a  été  enlevé  par  un  fait  criminel  (défit  de  suppression  d'état)  ;  l'art.  326 
arrêtera  son  action  :  la  poursuite  au  criminel  ne  pourra  avoir  lieu  qu'après  que  la  question 
de  filiation  aura  été  jugée  au  civil  par  les  tribunaux  compétents. 

Mais  la  loi  n'a  pas  entendu  dessaisir  les  juridictions  de  répression  quand  la  question  de 
filiation  se  présente  devant  elles  d'une  manière  incidente.  Exemple  :  Un  individu  est 
poursuivi  devant  une  cour  d'assises  pour  crime  de  parricide  ;  il  nie  tout  rapport  de  filiation 
entre  lui  et  sa  victime.  En  pareil  cas,  les  magistrats  chargés  de  l'instruction,  et  après  eux 
le  jury,  ont  compétence  pour  apprécier  ce  moyen  de  défense  et  pour  se  prononcer  sur  le 
rapport  de  filiation  (Cass.,  6  mars  1879,  D.  79.  1.  316  et  la  note).  Mais  la  décision  rendue 
au  criminel  ne  sert  qu'à  déterminer  un  des  éléments  constitutifs  du  crime  pour  le  faire 
qualifier  «  parricide  »,  et  n'obtient  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée  sur  la  question  de 
filiation  au  point  de  vue  civil. 

1406.  Exception  préjudicielle  à  l'exercice  de  l'action  publique.  —  La 

compétence  exclusive  attribuée  aux  tribunaux  civils  amène  une  conséquence  de  procédure 
qui  est  une  dérogation  remarquable  aux  rèi;lcs  du  droit  commun. 

Les  jugements  et  arrêts  des  juridictions  de  répression  ont  une  autorité  absolue,  et  non 
relative,  comme  ceux  des  tribunaux  civils.  Ce  qui  est  jugé  au  criminel  est  tenu  pour  vrai 
dans  les  affaires  civiles  :  ainsi,  quand  un  individu  a  été  condamné  comme  ayant  commis  un 
crime  ou  lui  délit,  un  tribunal  civil  ne  pourrait  pas  refuser  d'accorder  des  dommages- 
intérêts  à  la  victime  en  décidant  que  le  fait  a  une  autre  personne  pour  auteur  ;  il  y  a  chose 
jugée  sur  ce  point.  Par  suite,  quand  un  tribunal  civil  est  saisi  d'une  affaire  et  que  le  minis- 
tère public  intente  une  poursuite  criminelle  à  raison  des  mêmes   faits,   le    tribunal   civil 
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doit  s'arr(Her  cl  altomlre  (juc  le  Irilninal  do  répression  ait  statue  sur  l'action  publiniio 
(art.  []  C.  instr.  critu).  On  veut  éviter  par  là  une  contrariété  de  jugements  et  faire 
prévaloir  la  scnlcncc  criminelle  sur  l'appréciation  des  juges  civils,  (jn  exprime  cette  règle 
en  disant  :  «  Le  criminel  tient  le  civil  en  état.  » 

Tel  est  le  droit  commun.  GrAce  à  l'art.  IÎ26,  la  maxime  ordinaire  se  trouve  renversée 
en  matière  de  fdiation,  et  c'est  alors  le  cis'il  (jai  tient  le  criminel  en  état.  Cette  consé- 
quence du  principe  établi  par  l'art.  o26  est  ainsi  formulée  dans  l'art.  .'J27  :  a  L'actioQ 
criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'état'  ne  pourra  commencer  qu'après  le 
jugement  définitif  sur  la  question  d'état.  »  La  loi  veut  assurer  la  connaissance  de  la 
question  d'état  au  tribunal  civil  et  empêcher  un  autre  tribunal  de  la  résoudre  avant  lui. 
De  cette  façon  la  (question  arrive  devant  le  tribunal  civil  sans  avoir  été  préjugée  par 
d'autres. 

La  question  de  filiation  forme  ainsi,  par  rapport  à  la  poursuite  criminelle,  ce  qu'on 
appelle  une  question  préjudicielle.  Or  il  y  a  deux  sortes  de  questions  préjudicielles.  Les 
unes  n'empêchent  pas  le  juge  criminel  d'être  régulièrement  saisi  de  la  poursuite;  elles 
l'empêchent  seulement  de  statuer  avant  que  la  question  préjudicielle  soit  résolue  par  le 
tribunal  compétent  :  ce  ?,oui\csi[uc^\\ons  préjudicielles  au  jugement.  Les  autres  em- 
pêchent même  l'exercice  de  l'action,  qui  ne  peut  pas  être  valablement  intentée  avant  leur 
propre  solution  :  ce  sont  des  questions  />^t7V^c^/c/t'//es  h  l'action.  C'est  parmi  ces  der- 
nières qu'il  faut  ranger  la  question  préjudicielle  portant  sur  la  filiation,  puisque  le  texte 
porte  que  l'action  publique  «  ne  pourra  commencer  »  qu'après  le  jugement  rendu^. 

D.  —  Transmission  de  l'action  aux  héritiers, 

*  1407.  Caractère  personnel  de  l'action  en  réclamation   d'état.  —    Le 

<lroit  qui  appartient  à  l'enfant  de  rechercher  sa  véritable  mère  devrait  appartenir  égale- 
ment à  ses  propres  enfants,  et  l'action  devrait  conserver  entre  leurs  mains  les  mêmes  carac- 
tères qu'elle  avait  j30ur  lui  de  son  vivant,  car  en  recherchant  la  filiation  de  leur  père  ou 
de  leur  mère,  c'est  leur  propre  filiation  qu  ils  recherchent.  Pour  eux  aussi,  c'est  une 
question  d'état.  Telle  n'est  pas  cependant  la  manière  de  voir  du  législateur  français.  Dans 
les  art.  323,  325,  328,  il  n'ouvre  l'action  en  réclamation  d'état  qu'à  1'  «  enfant  »,  et  ce 
mot  doit  s'entendre  uniquement  de  l'enfant  au  premier  degré,  du  fils  ou  de  \a  fille.  Quant 
aux  descendants  plus  éloignés,  ils  sont  compris  dans  l'expression  générale  d'  «  héritiers  » 
des  art.  329  et  330.  Par  suite,  ils  ne  peuvent  agir  qu'à  titre  d'héritiers,  et  dans  la  mesure 

1  Le  Code  civil  semble  ici  faire  allusion  à  un  délit  particulier  qui  aurait  pour  elTet 
de  priver  l'enfant  de  la  preuve  régulière  de  sa  filiation  et  qui  porterait  le  nom  de 
suppression  d'état.  Ce  délit  existait  bien  dans  le  Code  pénal  de  1791  (2^  part.,  tit.  II, 
secl.  I,  art.  32),  mais  il  a  disparu  dans  le  Code  pénal  de  1810.  Cela  ne  fait  pas  que  ia 
suppression  d'état  reste  impunie,  mais  elle  ne  peut  plus  être  atteinte  en  vertu  d'une 
incrimination  générale  englobant  tous  les  cas  où  elle  a  lieu.  Elle  est  aujourd'hui  visée 
par  des  textes  variés  et  qualifiée  d'après  les  moyens  qui  ont  servi  à  la  perpétrer.  C'est 
tantôt  un  faux  en  écriture  (an.  145-146-147  C.  pén.),  tantôt  une  omission  de  déclara- 
tion (art.  346  C.  pén.),  une  inscription  de  l'acte  sur  feuille  volante  (art.  192  C.  pén.), 
une  destruction  des  registres  de  l'état  civil  (art.  439  C.  pén.),  tantôt  enfin  un  recelé, 
une  substitution  ou  une  supposition  d'enfant  (art.  345  C.  pén.). 

2  La  règle  exceptionnelle  établie  pour  les  actions  en  recherche  de  filiation  empêche 
certainement  l'exercice  de  l'action  criminelle  jusqu'au  jugement  de  l'alTaire  au  civil, 
lorsqu'il  y  a  un  procès  cioil  engagé  sur  la  question  de  filialion.  En  est-il  encore  de 
même,  lorsqu'il  n'y  a  aucune  action  civile  pendante?  D'après  une  jurisprudence  cons- 
tante, la  règle  de  l'art.  327  est  absolue  et  le  ministère  public  ne  peut  jamais  pour- 
suivre un  fait  de  suppression  d'état,  tant  que  la  partie  lésée  n'a  pas  saisi  les  tribunaux 
civils  de  sa  réclamation  (Cass.,  30  nov.  1876,  I).  77.  1.  459,  S.  77.  1.  433;  Paris, 
25  mars  1891,  D.  93.  2.  63).  Cette  jurisprudence  est  contestée  par  quelques  commen- 
tateurs du  Code  civil,  conformément  à  une  opinion  émise  par  Merlin  (Répertoire,  v" 
Question  d'état,  §  2)  ;  elle  a,  en  elTet.  l'inconvénient  de  permettre  aux  particuliers  de 
paralyser  par  leur  abstention  l'action  du  ministère  public.  Mais  le  texte  de  la  loi  est 
bien  formel  :  l'action  criminelle  ne  peut  commencer  qu'après  le  jugement  rendu  au 
civil,  et  ce  n'est  pas  le  seul  cas  où  l'impunité  est  accordée  à  un  délit  parce  que  la 
■^'ictime  ne  réclame  pas. 


436  LA    FILIATION 

restreinte  où  la  loi  le  permet  à  ceux-ci  ;  ils  n'ont  pas  l'action  de  leur  chef,  ils  ne  peuvent 
l'avoir  qu'autant  qu'elle  leur  a  été  transmise  par  l'enfant.  On  justifie  cette  solution  enr 
disant  qu'il  faut  mettre  un  terme  aux  réclamations  de  ce  genre,  qui  sans  cela  auraient  une 
durée  illimitée  ;  le  Code  a  voulu  assurer  le  repos  des  familles. 

Le  principe,  sous-entendu  dans  les  art.  329  et  330,  est  donc  que  l'action  est  person- 
nelle à  l'enfant  et  qu'il  ne  la  transmet  pas  avec  ses  autres  droits  à  ceux  qui  sont  ses- 
héritiers  et  ses  successeurs  universels,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu  de  son  testa- 
ment. L'état  est  intransmissible  ;  c'est  une  qualité  delà  personne,  qui  meurt  avec  elle.  Par 
((  filiation  »  la  loi  entend  uniquement  le  rapport  de  mère  à  enfant. 

1408.  Cas  exceptionnels  de  transmission  de  l'action  aux  héritiers.  — 
Cependant  le  principe  de  la  personnalité  de  l'action  serait  trop  dur,  si  on  l'appliquait  à  la 
rigueur;  la  filiation  entraîne  avec  elle  de  nombreux  avantages,  entre  autres  le  droit  de 
recueillir  des  successions.  Si  l'état  n'est  pas  en  lui-même  transmissible,  les  profits  pécu- 
niaires qu'on  en  retire  le  sont  parfaitement.  On  a  donc  permis  aux  héritiers  de  recueillir 
ces  avantages  dans  une  certaine  mesure,  et  on  les  autorise  à  exercer  l'action  en  recherche 
delà  maternité,  du  chef  du  défunt,  toutes  les  fois  qu'il  est  raisonnable  de  croire  que 
celui-ci  est  mort  sans  y  avoir  renoncé  : 

«)  L'action  peut  être  intentée  par  les  héritiers  lorsque  lenfant  est  décédé  mineur  ou 
dans  les  cinq  années  qui  suivent  sa  majorité  (art.  329).  On  présume  alors  que  sa  jeunesse 
seule  l'a  empêché  d'agir,  et  qu'il  est  mort  avant  d'avoir  eu  le  temps  de  le  faire.  S'il  meurt 
âgé  de  plus  de  26  ans,  il  est  considéré  comme  ayant  renoncé  à  son  action. 

U)  Même  lorsque  l'enfant  meurt  après  avoir  dépassé  sa  26*^  année,  ses  héritiers  peuvent 
encore  continuer  l'action  lorsqu'elle  a  été  commencée  par  l'enfant,  et  que  celui-ci  est 
mort  sans  avoir  abandonné  le  procès  (art.  330). 

1409.  Abandon  de  l'instance  par  l'enfant.  —  Pour  que  les  héritiers  soient 
autorisés  à  suivre  l'action  commencée  par  l'enfant,  il  faut  qu'elle  soit  encore  pendante  au 
jour  de  son  décès.  Aussi  l'art.  330  suppose-t-il  que  celui-ci  ne  s'est  pas  désisté  de  sa  pré- 
tention, et  qu'il  n'y  a  pas  eu  péremption  d'instance  par  suite  de  l'interruption  des 
poursuites  pendant  trois  années  consécutives.  L'effet  du  désistement  ou  de  la  péremption 
étant  d'effacer  toute  la  procédure,  on  ne  pourrait  plus  dire  que  l'enfant  est  mort  «  pcndente 
lite  ». 

Le  désistement  et  la  péremption  n'ont  pour  effet  de  priver  les  héritiers  de  l'action 
qu'autant  que  l'enfant  est  mort  après  sa  26*^  année.  S'il  est  mort  plus  jeune,  après  avoir 
abandonné  une  instance  engagée,  l'art.  329  permet  néanmoins  à  ses  héritiers  de  renou- 
veler l'action  comme  il  aurait  pu  le  faire  lui-même.  Le  désistement  et  la  péremption  n'ont 
éteint  que  la  procédure  ;  le  droit  d'action  subsistait  au  profit  de  l'enfant,  et,  tant  qu'il 
n'a  pas  dépassé  26  ans,  ce  droit  est  transmissible  à  ses  héritiers, 

1410.  Changement  dans  les  caractères  de  l'action  après  sa  transmis- 
sion. —  Lorsque  l'action  passe  aux  héritiers  par  application  de  1  art.  329,  elle  change  de 
nature  en  leur  arrivant.  Ce  n'est  plus  pour  eux  qu'une  action  ordinaire,  et  elle  est  sou- 
mise à  la  prescription  de  30  ans  ;  c'est  seulement  «  à  l'égard  de  l'enfant  »  que  l'art.  228 
la  déclare  imprescriptible.  La  prescription  court  contre  les  héritiers  à  dater  du  jour  oî» 
naît  leur  intérêt  personnel.  Rien  ne  les  empêche  non  plus  d'y  renoncer  et  de  transiger. 
Ces  différences  tiennent  à  la  diversité  des  situations  :  entre  les  mains  des  héritiers,  l'ac- 
tion n'a  plus  d'autre  objet  que  des  intérêts  pécuniaires. 


CHAPITRE  IV 

PREUVE    DE    LA    PATEUMTÉ    I.É(.iriME 

§  1.  —  Présomption  de  la  paternité  du  mari. 
1411.  Motif  de  la  présomption.   —  Le    fait  de    la   paternité  ne 
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peut  pas  (Mic  prouvé.  Si  renfant  nii  d\\uv  femme  mariée;  était  réduit  à  dé- 
montrer (|uc  sa  conception  a  été  lauivre  du  niari  de  sa  mère,  il  n'y  réussi- 
rait presque  jamais.  La  loi  vient  à  son  secours  en  établissant  à  son  profit 
une  présomption  légale.  On  appelle  «  présomption  »  la  consécpirnce  (ju'on 
tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  inconnu;  le  fait  connu  est  Tétai  de  mariage 
dans  lc(picl  a  vécu  la  mère  de  reniant,  le  fait  inconnu  est  la  paternité.  Qui 
est  le  père  de  son  enfant  ?  La  loi  pi-ésume  (jue  c'est  le  mai-i.  Elle  y  est  auto- 
risée parce  (pic  les  enfanis  (pii  naissent  pendant  le  maiiaiic  ont  (Tordinaii'c 
pour  père  le  mari  de  leur  mère.  Sans  doute  la  mère  a  pu  être  une  épouse 
infidèle,  mais  la  loi  doit  prendre  comme  règle  le  fait  ordinaire  et  non  pas  le 
fait  exceptionnel.  De  là  cette  règle  :  «  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a 
pour  père  le  mari  »  (art.  312,  al.  1),  ou  suivant  la  forme  latine  :  «  Pater  is 
est  (picm  nuptia'  demonstrant.  » 

**1412.  Effet  de  la  présomption.  —  (Iràce  à  cette  présoniption  de 
paternité  établie  par  la  loi  contre  le  mari  de  sa  mère,  l'enfant  se  trouve  J/s- 
pensé  de  produire  une  preuve  directe  de  sa  filiation  paternelle. 

Il  en  résulte  que,  quand  la  filiation  maternelle  est  prouvée  par  l'enfant,  ou 
([uand  elle  n'est  pas  contestée,  la  filiation  paternelle  se  trouve  démontrée. du 
même  coup.  On  n'a  pas  à  chercher  le  père  :  c'est  le  mari  de  la  mère. 

1413.  Condition  d-existence  de  la  présomption.  —  Pour  que  celte  présomp- 
tion s'applique  au  mari,  il  faut  évidcmnieiil  que  la  maternité  de  sa  femme  soit  établie  par 
des  preuves  à  lui  opposables.  Si  l'enfant  prouve  sa  filiation  maternelle  par  l'acte  de 
naissance,  il  a  en  main  un  titre  opposable  à  tout  le  monde,  même  à  son  père  ;  celui-ci 
subit  nécessairement  l'apjjlication  de  l'art.  312  ^  Mais  si  l'enfant  a  été  réduit  à  prouver 
sa  fdiation  maternelle  par  témoins,  son  titre  n'est  plus  un  acte  de  l'état  civil,  c'est  un 
jugement  ;  la  preuve  dont  il  se  sert  n'est  plus  absolue,  elle  est  relative.  Jl  devra  donc 
s'arranger  de  façon  à  rendre  le  jugement  qu'il  obtient  contre  sa  mère  opposable  à  son 
père,  et  il  n'a  pour  y  arriver  qu'un  moyen,  c'est  d'appeler  son  père  en  cause  ;  quand  il  a 
pris  cette  précaution,  la  chose  est  jugée  même  à  l'égard  du  père,  qui  a  été  partie  dans 
l'instance. 

1414.  Cas  où  la  présomption  s'applique  à  la  fois  à  deux  maris.  —  Il  est 
j)Ossible  qu'un  enfant  ait  légalement  deux  pères.  Supposons  (ju'une  femme,  malgré  la 
défense  de  la  loi,  se  remarie  immédiatement  après  son  veuvage  ou  son  divorce.  Cela  sera 
rare,  grâce  à  la  vigilance  des  olliciers  de  l'état  civil,  mais  leur  bonne  foi  peut  avoir  été 
surprise.  Si  cette  femme  accouche  après  sou  second  mariage,  mais  moins  de  300  jours 
après  la  dissolution  du  premier,  la  présomption  de  paternité  pèsera  à  la  fois  sur  ses  deux 
maris  successifs.  La  plupart  des  auteurs  confient  alors  aux  tribunaux  le  soin  de  décider 
lequel  des  deux  est  le  père.  11  n'y  a  pas  d'autre  moyen  de  sortir  de  la  dilïiculté,  car  les 
deux  présomptions  de   paternité   se  neutralisent  2.  La  même  difficulté  se  présente  eu  cas 

1  Pour  que  l'acte  de  naissance  rende  applicable  au  mari  la  présomption  de  l'art.  312, 
il  suffît  qu'il  énonce  exactement  le  nom  de  la  mère  de  l'enfant.  l*eu  importe  ce  qu'il 
contient  relativement  à  la  filiation  paternelle  ;  le  nom  de  la  mère  étant  connu,  le 
nom  du  père  l'est  également:  c'est  le  mari  de  la  mère  (Cass.,  13  juin  186.j,  l).  Gô.  1. 
410).  Ainsi  il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  que  l'enfant  a  été  attribué  à  un  autre 
qu'au  mari  de  sa  mère  ou  qu'il  a  été  inscrit  comme  né  d'un  père  inconnu.  Toute 
indication  contraire  à  la  présomption  de  la  loi  est  sans  force  contre  cette  présomp- 
tion. 

2  C'est  aussi  ce  que  proposait  Laurent  {Avant-projet,  art.  292).  Le  Code  allemand  a 
une  disposition  dillérente  :  l'enfant  est  réputé  enfant  du  premier  mari,  lorsqu'il  est 
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de  bigamie  de  la  mère,  lorsque  le  second  mariage  produit  ses  effets  comme  mariage 
putatif. 

*1415.  Enfants  protégés  par  la  présomption  de  paternité.  — 
D'après  les  termes  mêmes  dans  lesquels  elle  est  formulée,  la  présomption 
•de  la  loi  ne  profite  qu'aux  enfants  conçus  pendant  le  mariage  (art.  312),  On 
a  vu  plus  haut  (n°  1376)  que,  par  l'efTetdes  règles  légales  sur  la  durée  pro- 
bable des  grossesses,  on  répute  conçu  pendant  le  mariage  tout  enfant  qui 
naît  plus  de  179  jours  après  la  célébration  ou  moins  de  300  jours  après  la 
dissolution  ;  il  suffit  qu'un  seul  des  121  jours  où  la  conception  a  été  légale- 
ment possible  se  place  pendant  le  mariage  pour  que  l'enfant  soit  réputé 
conçu  pendant  l'union  légitime  de  ses  parents. 

1416.  Enfant  conçu  après  la  dissolution  du  mariage. —  L'enfant 
né  plus  de  300  jours  après  la  dissolution  du  mariage  de  sa  mère  n'est  pas 
légalement  réputé  avoir  pour  père  le  mari  de  celle-ci  :  il  n'est  pas  protégé 
par  la  présomption  «  Pater  is  est...  »  Par  conséquent  sa  légitimité,  s'il  y  pré- 
tend ou  s'il  en  jouit  en  fait,  peut  être  contestée  par  toute  personne  intéres-. 
sée  (art.  315  et  ci-dessus,  n°  1381). 

**1417-1418.  Enfants  conçus  avant  le  mariage  et  nés  après. — 
Rationnellement  la  présomption  légale  de  paternité  ne  devrait  peser  sur  le 
mari  qu'autant  que  l'enfant  est  né  plus  de  179  jours  après  la  célébration  du 
mariage,  car  tout  enfant  né  plus  tôt  a  été  nécessairement  conçu  à  une 
•époque  où  il  n'y  avait  ni  mariage  ni  mari.  Cependant  Fart.  314  suppose  que 
cet  enfant  est  couvert  par  la  présomption  légale,  puisqu'il  oblige  le  mari  à 
exercer  contre  lui  l'action  en  désaveu,  s'il  prétend  ne  pas  en  être  le  père. 
Ainsi,  à  défaut  d'un  désaveu  régulier,  cet  enfant  est  attribué  au  père.  G'esti 
là  une  extension  remarquable  de  la  présomption  écrite  dans  l'art.  312  :  car. 
cet  article  parle  seulement  de  l'enfant  «  conçu  »  pendant  le  mariage  :  l'euA 
faut  dont  parle  l'art.  314  a  été  conçu  avant,  et  il  est  seulement  né  pendante 
le  mariage.  En  combinant  les  deux  art.  312  et  314  on  doit  dire  que  la  règle. 
«  Pater  is  est...  »  s'applique  à  la  fois  aux  enfants  conçus  et  aux  enfants  ncs^ 
pendant  le  mariage. 

La  décision  de  la  loi,  en  ce  qui  concerne  ces  derniers,  se  justifie  par  une  considération 
•décisive.  Ordinairement,  quand  un  mariage  se  fait  dans  de  pareilles  conditions,  la  femme 
■étant  enceinte,  le  mari  n'ignore  pas  ce  fait  ;  s'il  consent  à  l'épouser,  c'est  que  c'est  lui 
qui  est  le  père  de  l'enfant,  et  le  mariage  n'est  qu'un  moyen  de  régulariser  des  relations 
illégitimes.  D'ailleurs,  la  loi  réserve  au  mari  toute  facilité  pour  décliner  cette  paternité 
inattendue,  s'il  y  a  eu  surprise  (n^  14 40). 

1419.  Enfants  conçus  pendant  l'absence  du  mari.  —  Lorsqu'une  femme 
accouche  alors  que  son  mari  est  en  état  d'absence  depuis  plus  de  300  jours  au  moment  de 
l'accouchement,  quelle   est   la  situation  de   l'enfant   dans  ses  rapports  avec  le  mari  de  sa 

né  dans  les  270  jours  après  la  dissolution  du  premier  mariage,  et  enfant  du  second 
m&ri  lorsqu'il  est  né  plus  tard.  Cette  disposition  a  l'avantage  de  supprimer  tout 
procès,  mais  elle  a  l'inconvénient  de  toutes  les  présomptions  légales  :  elle  peut  être 
fausse  dans  quelques  cas. 
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mère?  Cet  enfant  peut-il  encore  se  prétendre  légitime  en  rrclamanl  le  bénéfice  de  la  pré- 
somption de  paternité  de  l'art.  312?  On  l'a  soutenu  en  disant  :  «  L'absence  ne  dissout 
pas  le  mariage  ;  nous  de\ons  donc  continuera  présumer  que  les  enfants  de  cette  femme 
ont  pour  père  son  mari,  quoique  absent,  et  les  trajlcr  comme  légitimes.  »  On  a  vu  en 
1<S27  la  C]our  de  Toulouse  déclarer  légitime  un  enfant  né  dix  ans  après  la  disparition  du 
mari  et  qui  avait  clé  inscrit  sur  les  registres  comme  enfant  naturel  né  de  père  inconnu  ! 
—  Il  y  a  une  réponse  probante  à  faire.  Dans  celle  opinion,  on  considère  le  mariage 
comme  maintenu  ;  on  présume  donc  que  l'absent  vit  encore,  ce  qui  est  contraire  au  sys- 
tème de  la  loi  en  matière  d'absence.  L'absent  n'est  ni  mort  ni  vivant  :  on  esta  son  égard 
dans  une  incertitude  complète. 

Quant  à  la  solution  à  ado[)ler,  la  voici  :  pour  qu'un  enfant  [)uisse  bénéficier  de  la 
présomption  de  la  loi,  il  faut  qu'il  prouve  que  sa  mère  était  mariée  à  l'époque  de  sa 
•conception.  C'est  une  règle  générale  ;  toute  personne  qui  invoque  une  présomption 
légale  doit  prouver  le  fait  sur  lequel  elle  repose.  Or  l'enfant  est  hors  d'état  de  faire  cette 
preuve,  puisque,  par  hypothèse,  l'existence  du  mari  de  sa  mère  était  déjà  incertaine 
■quand  il  a  été  conçu.  Il  ne  doit  donc  pas  être  considéré  comme  étant  l'enfant  du  mari. 

§  2.  —  Du  droit  de  désavouer  l'en  faut. 

**1420.  Définition.  —  On  appelle  «  désaveu  »  l'acte  ([iii  a  pour  but  de 
faire  (oinher  la  présomption  de  paternité  établie  contre  le  mari,  dans  les 
cas  où  celui-ci  ne  peut  pas  être  le  père  de  Teufaut. 

Lorsque  l'enfant  est  désavoué  par  le  mari,  le  nom  de  désaveu  se  comprend  ;  il  est 
beaucoup  moins  juste  quand  ce  sont  les  héritiers  du  mari  qui,  après  sa  mort,  contestent 
la  filiation  de  l'enfant.  Ceux-ci  n'ont,  à  proprement  parler,  rien  à  «  avouer  »  ou  à  «  dé- 
savouer ».  Cependant  l'art.  318  se  sert  encore  du  mot  «  désaveu  »  pour  désigner  l'action 
intentée  par  les  hériliers  du  mari. 

*1421.  Cas  où  le  désaveu  est  nécessaire.  —  Le  désaveu  suppose  que  l'enfant 
est  muni  d'un  litre  constatant  sa  filiation  maternelle  et  opposable  au  mari.  Ce  titre  ne 
peut  être  que  son  acte  de  naissance.  Quand  l'enfant  le  possède,  sa  filiation  paternelle  est 
prouvée  par  cela  même;  il  est  protégé  par  la  présomption  de  l'art.  312,  al.  1.  C'est  alors 
que  le  mari  a  besoin  d'une  action  spéciale  pour  combattre  cette  disposition  de  la  loi  qui 
lui  attribue  l'enfant  de  plein  droit,  et  il  ne  peut  contester  l'exactitude  de  cette  présomp- 
tion que  dans  les  formes  spéciales  établies  pour  le  désaveu. 

Mais  le  désaveu  n'est  pas  nécessaire  lorsque  l'enfant,  n'ayant  pas  de  titre,  est  obhgé 
d'établir  sa  filiation  maternelle  par  une  recherche  en  justice.  La  loi  permet  alors  à  toute 
personne  qui  se  trouve  être  l'adversaire  de  l'enfant  dans  sa  réclamation  de  fournir  libre- 
ment la  preuve  de  la  non-paternité  du  mari.  L'hypothèse  est  prévue  dans  l'art.  325;  elle 
fera  l'objet  d'un  paragraphe  spécial  à  la  fin  du  présent  chapitre. 

**1422.  Attribution  exclusive  de  l'action  au  mari.  —  Le  désaveu 
-est  admis  uni([uement  dans  Tintérèt  du  mari,  pour  le  soustraire  à  Tappli- 
cation  d'une  présomption  légale  qui  se  trouve  fausse.  D'autres  (|ue  lui  auraient 
aussi  intérêt  à  démontrer  rillégitimité  de  l'enfant  :  la  mère  en  première  ligne, 
les  autres  enfants  issus  légitimement  du  mariage,  les  parents  du  mari  qui 
vont  se  voirexclure  de  sa  succession,  etc.  Laloileur  refuse  impitoyablement 
le  droit  de  contester  la  légitimité  de  l'enfant  (Cass.,  3  mars  1874,  D.  74.  1. 
317,  S.  74.  1.  201).  Ces  personnes  n'ont  pas  l'action  de  leur  chef;  elles  ne 
peuvent  l'avoir  que  par  transmission,  ([uand  elles  succèdent  au  mari. 

On  a  dit  qu'il  y  avait  pour  cela  une  raison  particulière  :  le  mari  seul  peut  être  juge  de 
sa  propre  paternité.  Lui  seul  est  à  même  de  savoir  si  la  présomption  que  la  loi  élève  contre 
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lui  est  fondée.  Cela  est  vrai  dans  bien  des  cas,  mais  non  toujours.  Ainsi,  quand  il  y  a 
impossibilité  physique  de  cohabitation  tenant  à  l'éloignement,  la  preuve  en  pourrait  être 
fournie  par  d'autres  que  par  lui. 

1423.  Cas  où  le  mari  est  interdit.  —  Le  caractère  personnel  du  désaveu  a  fait 
pensera  divers  auteurs  que  l'aclion  ne  pourrait  pas  être  exercée  au  nom  du  mari  interdit 
par  son  tuteur  (Aubry  et  Rau,  t.  \ ,  §  5'i5  bis,  note  6  ;  Laurent,  t.  III,  n"  436).  Mais  la 
jurisprudence  s'est  fixée  en   sens  contraire   (Cass.,  24  juill.    1844,  D.  44,  1.  424,  S.  44. 

1.  626;  Caen,  14  déc.  1876,  D.  77.  2.  146,  S.  77.  2.  54;  Grenoble,  5  déc.  1883,  S.  84. 

2.  73);  c'était  déjà  l'opinion  de  Merlin  (^Questions  de  droit,  \"  Légitimité,  §  8)  et  elle 
a  été  approuvée  par  beaucoup  d'auteurs,  notamment  MM.  Pont  et  De.molombe. 

Si  on  juge  ainsi  pour  le  tuteur  d'un  aliéné,  à  plus  forte  raison  autorise  t-on  le  tuteur 
d'un  condamné  en  état  d'interdiction  légale  à  former  en  son  nom  l'action  en  désaveu 
(Chambéry,  28  janv.  1862,  S.  62.  2.  481). 

1424.  Cas  où  le  mari  est  absent.  —  Les  héritiers  présomptifs  d'un  absent  n'ont 
pas  qualité  po\ir  exercer  l'action  en  son  nom,  même  quand  ils  ont  obtenu  l'envoi  en  pos- 
session de  ses  biens  (Toulouse,  29  déc.  1828,  D.  29.  2.  221,  S.  29.  2.   157). 

*  1425.  Transmission  de  l'action  aux  héritiers  du  mari.  —  La  loi,  qui  s'est 
montrée  si  avare  dans  la  concession  du  droit  de  désaveu,  le  laisse  cependant  passer  aux 
héritiers  et  autres  successeurs  universels  du  mari,  lorsque  celui-ci  meurt  étant  encore  en 
possession  du  droit  d'agir,  c'est-à  dire  avant  l'expiration  des  délais  qui  lui  sont  donnés  et 
sans  avoir  renoncé  à  son  action  (art.  317).  —  A  plus  forte  raison  les  héritiers  ont-ils  le 
droit  de  contiituer  l'instance  engagée  p.ar  le  mari,  quand  elle  est  encore  pendante  au  jour 
de  son  décès. 

Entre  les  mains  des  héritiers,  l'action  n'a  plus  les  mêmes  caractères  que  du  vivant  du 
mari.  Elle  n'a  plus  pour  cause  un  intérêt  moral  de  premier  ordre  ;  elle  ne  leur  est  ouverte 
que  pour  protéger  leurs  intérêts  pécuniaires.  On  en  conclut  qu'elle  peut  désormais 
être  exercée  par  les  créanciers  de  ceux  qui  la  possèdent,  chose  qui  était  impossible  aupa- 
ravant, alors  qu'elle  n'avait  pas  un  caractère  pécuniaire.  En  réalité,  ce  n'est  plus  un  véri- 
table désaveu  que  vont  faire  les  héritiers,  et  c'est  mal  à  propos  que  l'art.  318  emploie  oetle 
expression  pour  qualifier  leur  action.  Le  mari  seul  peut  déscu'ouer  l'enfant,  et  ce  n'est  au 
fond  qu'une  action  spéciale  en  contestation  de  légitimité  qu'exercent  les  héritiers.  C'est 
du  reste  l'expression  dont  se  sert  l'art.  317. 

Le  droit  de  contester  la  légitimité  de  l'enfant  aj)partient  individuellement  à  chaque 
héritier  ou  successeur  universel  du  mari.  11  suit  de  là  que  le  jugement  à  intervenir 
n'aura  d'efiet  que  pour  ou  contre  celui  ou  ceux  qui  auront  figuré  dans  l'instance.  S'il  y 
en  a  qui  n'agissent  pas  en  temps  utile,  l'enfant  conserve  à  leur  égard  la  qualité  d'enfant 
légitime. 

*1426.  Condition  d'admissibilité  du  désaveu.  —  Pour  qu'un 
enfant  puisse  être  désavoué,  il  faut  (juil  soil  né  viable.  S'il  naît  non  viable, 
et  à  plus  forte  raison  sil  est  mort-né,  on  le  considère  comme  n'ayant  jamais 
existé  ;  il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  le  désavouer,  puis(|uil  ne  compte  pas.  Le 
désaveu  serait  un  scandale  inutile,  (jui  n';iurait  d'autre  résultai  ([ue  le 
déshonneur  de  la  mère. 

Celte  condition  n'est  exprimée  par  la  loi  que  pour  un  cas  particulier  de  désaveu 
(art.  314-3").  Malgré  la  portée  limitée  de  ce  texte,  il  est  certain  que  sa  disposition  doit 
être  étendue  à  tous  les  autres  cas,  parce  qu'elle  est  conforme  aux  principes   généraux. 

Par  une  conséquence  nécessaire  de  cette  règle,  il  faut  décider  que  le  désaveu  ne  peut 
pas  avoir  lieu  avant  la  naissance  de  l'enfant.  On  ne  sait  pas  encore  s'il  naîtra  vivant  et 
viable;  il  faut  attendre  l'événement,  et  c'est  lorsque  l'eid'ant  sera  né  qu  on  saura  s'il  est 
susceptible  d'être  désavoué.  La  maxime  d'après  laipicUe  l'enfant  simplement  conçu  est 
réputé  né  n'est  admise  que  dans  l'intérêt  de  l'enfant. 

*1427.  Situation  de   l'enfant  désavoué.    —    Lorsipie   le  désaveu 
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Irionipho,  il  a  ordiiiairomout  pour  oITet  (ratlrihiKM'  à  IVnfaiit  dôsavoiir  la 
-(liialitô  dndiil/crin,  pnisiju'il  rsl  reconnu  (|iio  ccl  (Mifaiil  est  né  d'une  Ccninie 
niaiiée  et  (piil  est  diin  autre  (|ue  de  son  mari. 

Cepoiulant,  dans  riivpdllirse  prûviic  i)ar  l'art.  31  i,  si  l'enfant  naît  dans  les  179  premiers 
jours  du  mariage,  il  sera  naturel  sin/plc,  [)uisqiie  sa  mère  n'était  pas  mariée  à  i'épociuc 
de  sa  conception. 

1428.  Effet  de  la  chose  jugée.  —  Le  jugement  (jui  est  rendu  sur  l'action  en 
<lésavcu  intentée  par  le  mari  produit  un  olTcl  absolu  :  l'enfant  est,  selon  l'issue  du  procès, 
légitime  ou  illégitime  à  l'égard  de  tout  le  monde.  Que  le  jugement  ait  ce  caractère  quand 
le  désaveu  n'est  pas  admis,  cela  est  tout  simple,  puisque  la  légitimité  de  l'enfant  résulte, 
non  du  jugement,  mais  de  la  présomption  écrite  en  sa  faveur  dans  l'art.  312,  laquelle  est 
désormais  inébranlable,  puisque  le  mari  de  la  mère,  qui  était  seul  muni  de  l'action,  ne 
pourra  pas  la  renouveler.  Mais  quand  le  mari  triomphe,  c'est  bien  réellement  le  jugement 
<jui  vient  attribuer  à  l'enfant  la  «pialité  d'illégitime,  et  il  la  lui  attribue  nécessairement  à 
l'égard  de  tout  le  monde.  Pourquoi  cela  ?  C'est  que  la  loi,  en  réservant  l'action  en  désaveu 
à  une  personne  unique,  a  voulu  lui  permettre  de  substituer  entièrement  une  situation 
nouvelle  à  celle  qui  résultait  de  la  présomption  légale.  Il  y  a  là  un  efTet  exceptionnel  qui 
ne  se  produit  dans  aucune  autre  question  de  filiation.  Comp.  ci  dessus,  n»  4'i7.  Bien  que 
•ce  résultat  de  l'action  en  désaveu  ne  soit  pas  écrit  dans  les  textes,  il  est  admis  j)ar  tout  le 
monde.  Il  était  déjà  reconnu  en  droit  romain  ;  Ulpicn  disait  que  le  juge  de  cette  action 
faisait  le  droit  :  «  Placet  ejus  rei  judicem  jusfacere  »  (^Digeste,  liv.  XXX^  ,  tit.  III,  fr.  3, 
princ). 

Lorsque  l'action  passe  aux  héritiers  du  mari  après  sa  mort,  ce  résultat  ne  se  produit 
qu'autant  que  tous  ont  exercé  l'action  conjointement.  Si  quelques  uns  seulement  ont  agi, 
le  jugement  qu'ils  ont  obtenu  ne  peut  pas  profiter  aux  autres. 


S  3.  —  Les  deux  variétés  de  de. 


saveii. 


*1429.  Désaveu  par  preuve  contraire  et  désaveu  par  déné- 
gation. —  Les  cas  dans  les(]uels  il  est  permis  au  mari  de  décliner  la  pater- 
nité d'un  enfant  qui  établit  sa  filiation  paternelle  par  son  acte  de  naissance 
se  rangent  en  deux  classes,  selon  la  manière  dont  le  désaveu  est  fourni. 

1°  Lorsqu'il  y  a  lieu  de  croire,  en  calculant  la  durée  de  la  grossesse 
d'après  les  règles  légales,  que  la  conception  de  Fenfant  a  eu  lieu  pendant  le 
mariage  et  à  un  moment  où  rien  ne  dispensait  les  époux  de  leur  devoir  de 
cohabitation,  la  présomption  de  paternité  du  mari  a  toute  sa  force,  et  cette 
force  est  très  grande.  Alors,  en  effet,  les  époux  se  trouvaient,  au  jour  de  la 
conception  de  Tenfant,  dans  les  conditions  normales  de  la  vie  conjugale,  et 
c'est  pour  cette  situation  principalement  que  la  présomption  de  la  loi  est 
faite.  Par  conséquent,  cette  présomption  ne  peut  tomber  que  devant  une 
preuve  certaine  de  la  non-paternité  du  mari. 

2°  Au  contraire,  lorsque  la  conception  de  l'enfant  se  place  à  un  moment 
où  la  cohabitation  n'était  pas  un  devoir  pour  les  époux,  soit  que  cette  con- 
ception ait  eu  lieu  avant  le  mariage,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  pendant  le 
mariage  à  un  moment  où  les  époux  vivaient  régulièrement  séparés,  la  force 
de  la  présomption  de  paternité  contre  le  mari  est  beaucoup  plus  faible.  Son 
fondement  ordinaire,  la  cohabitation  des  époux,  lui  fait  défaut.  La   loi  la 
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maintient  cependant  en  principe^  mais  elle  la  rend  bien  fragile,  car  elle  la 
laisse  tomber  devant  une  simple  dénégation  du  mari.  Si  le  mari  affirme- 
qu'il  n'est  pas  le  père  de  Tenfant  conçu  avant  le  mariage  ou  pendant  une 
séparation  légitime,  on  ne  lui  demandera  aucune  justification^  ;  on  le  croira 
sur  parole,  sauf  à  ses  adversaires  à  lui  opposer  certaines  fins  de  non-rece- 
voir,  prévues  et  déterminées  par  la  loi. 

A.  —  Désaveu  par  la  preuve  de  non-paternité. 

*1430.  Difficulté  variable  de  la  preuve.  —  Lorsque  le  mari  doit 
prouver  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant,  la  loi  se  montre  en  général  très- 
exigeante  pour  croire  à  sa  non-paternité.  Il  faut  qu'il  établisse  qu'il  s'est 
trouvé  dckw^y impossibilité  absolue  de  cohabiter  avec  sa  femme  pendant  tout 
le  temps  où  la  conception  a  été  possible  (art.  312,  al.  2),  et  encore  n'admet- 
on  pas  indistinctement  toutes  les  espèces  d'impossibilité. 

La  loi  se  relâche  cependant  de  sa  rigueur  lorsque  le  mari  prouve  que  sa. 
femme  a  cherché  à  lui  cacher  la  naissance  de  l'enfant  (art.  313,  al.  1"). 
Cette  preuve  étant  faite,  la  présomption  de  l'art.  312  se  trouve  déjà  très 
ébranlée,  car  on  est  en  droit  de  penser  que  la  grossesse  de  la  femme  a  pour 
origine  des  relations  adultérines  avec  un  tiers.  Aussi  la  loi  permet-elle  au 
mari  de  justifier,  par  des  procédés  relativement  faciles,  que  l'enfant  ne  lui 
appartient  pas. 

1°  Hypothèse  où  la  naissance  de  Tenfaut  n'a  pas  été  cachée. 

*1431.  Preuve  exigée  du  mari.  —  En  ce  cas  le  désaveu  n'est  admis 
qu'autant  qu'il  y  a  eu  impossibilité  physique  de  cohabitation  entre  le  mari 
et  la  femme  pendant  tout  le  temps  où  la  conception  a  été  possible,  c'est-à- 
dire  du  300=  au  180'^  jour  avant  la  naissance  (art.  312,  al.  2).  Alors  seule- 
ment on  est  certain  que  le  mari  n'est  pas  le  père  de  l'enfant. 

Cette  impossibilité  physique  peut  tenir  à  deux  causes  :  l'e/oir/^nemen^^ 
Yimpuissance  accidentelle  du  mari.  Quant  à  ïimpuissance  naturelle,  la  loi. 
ne  veut  pas  en  entendre  parler  comme  cause  de  désaveu  (art.  313).  Elle  est 
sujette  à  trop  d'erreurs  et  sa  constatation  provoquerait  trop  de  scandales. 

1432.  De  l'éloignement.  —  Cet  éloignement  n'a  pas  besoin  d'être  si 

1  Pour  indiquer  ce  caractère  exceptionnel  que  prend  alors  le  désaveu,  beaucoup 
d'auteurs  l'appellent  désaveu  péremptoire.  —  Quelques  arrêts  ont  employé  un  langage 
inexact  pour  exprimer  l'extrême  facilité  avec  laquelle  le  mari  renverse  la  présomp- 
tion de  paternité  établie  par  la  loi,  lorsque  les  époux  n'étaient  pas  obbgés  à  la  vie 
commune  à  l'époque  de  la  conception  de  l'enfant.  On  y  lit  que  «  la  présomption  légale 
cesse  de  plein  droit  »,  cjue  le  mari  n'est  plus  présumé  père  de  l'enfant  (Montpellier, 
21  juin.  1880,  S.  88.  2.  100:  Lyon,  3  juill.  1890,  1).  91.  2.  99).  C'est  là  une  erreur;  la 
présomption  de  paternité  existe  toujours,  seulement  elle  est  plus  fragile,  puisqu'il 
suffit  d'une  simple  déclaration  du  mari  pour  la  faire  tomber.  Mais  la  présomption  est 
encore  applicable  à  l'enfant,  et  la  preuve  en  est  qu'il  sera  réputé  légitime,  si  le  mari 
de  sa  mère  ne  le  désavoue  pas.  La  loi  appelle  donc  à  juste  titre  «  désaveu  »  la  décla- 
ration péremptoire  par  kuiuelle  le  mari  décline  la  paternité  (art  313,  al.  2,  et  art.  314).. 
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grand  (ju'il  ail  été  impossible  aux  deux  époux  do  se  réunir  pendant  le  délai 
légal  de  la  conception,  parce  (jue  le  temps  leur  aurait  mancjué  pour  franchir 
la  distance  qui  les  séparait.  Cela  serait  rare  à  une  époque  où  les  moyens  de 
communication  sont  si  rapides  qu'on  peut  faire  le  tour  du  monde  en  moins 
de  trois  mois.  11  suffit  (ju'il  soit  établi  (jue  Vespavc  in/enncdiairc  n\(  pas 
èlc  franchi. 

Ainsi  la  Cour  d'Alger  a  admis  le  désaveu  formé  par  un  mari  cjiii  résidait  ;i  Alger  pen- 
dant que  sa  femme  habitait  l^aris.  Le  voyage  de  Paris  à  Alger  aurait  pu  se  faire,  et  plus 
d'une  fois,  en  121  jours,  mais  il  était  démontré  que  pendant  tout  ce  temps  lu  l'un  ni 
l'autre  des  époux  n'avait  quitté  sa  résidence.  Cela  sulïlsait  [)Our  que  l'éloignemcnt  rendît 
certaine  la  non-paternité  du  mari. 

On  pourrait  même  considérer  comme  un  éloignement  suffisant  Y  incarcération  de  l'un 
des  époux,  dans  la  ville  même  où  réside  l'autre,  s'il  était  certain  qu'ils  ne  se  sont  pas  vus, 
ou  ([ue  leurs  entrevues  ont  eu  lieu  en  présence  de  surveillants.  Voyez  cependant  Cass., 
16  juin.  1889,  D.  90.  1.  377,  S.  89.  1.  423  ;  Besançon,  8  mars  1899,  D.  99.  2.  268,  et 
la  note,  S.  99.  2.  175.  Comp.  Cass.,  5  nov.  1895,  D.  95.  1.  535,  S.  96.  1.  180. 

1433.  Impuissance  accidentelle.  —  L'impuissance  du  mari  n'est  admise  comme 
cause  de  désaveu  qu'autant  qu'elle  est  l'effet  de  quelque  accident  (art.  312).  Que  faut-il 
entendre  jjar  «  accident  »  ?  Que  ce  mot  s'applique  aux  blessures  et  aux  mutilations  pro- 
venant d'une  chute,  d'un  combat,  d'une  opération  chirurgicale,  ou  de  tout  autre  événe- 
ment de  ce  genre,  tout  le  monde  en  convient.  Mais  devons-nous  également  ranger  parmi 
les  accidents,  les  maladies,  qui  peuvent  entraîner  une  prostration  ou  un  alïaiblissement 
prolongé  ?  La  question  est  controversée.  Dans  l'opinion  générale  on  estime  que  les  rédac- 
teurs de  la  loi  ont  eu  en  vue  une  lésion  matérielle  ayant  une  cause  externe,  ce  qui 
exclurait  la  maladie  dont  la  cause  est  interne.  Mais  les  mots  «  par  l'eflet  de  quelque 
accident  »  ont  un  sens  très  vague,  et  il  a  été  formellement  dit  par  Duveyrier,  orateur  du 
Tribunal,  qu'une  maladie  grave  et  longue  pouvait  amener  l'impossibilité  physique  aussi 
bien  que  les  blessures  et  les  mutilations  (Locré,  Légis.  cii'ile,  t.  M,  p.  290).  C'est  en 
ce  sens  que  se  sont  prononcés  Touiller,  Proudhon,  Demante,  Valette  et  Demolombe. 

On  se  demande  encore  si  la  loi  suppose  un  accident  survenu  depuis  le  mariage  et  si 
l'on  ne  pourrait  pas  admettre,  comme  cause  de  désaveu,  l'incapacité  d'engendrer  pro- 
venant d'un  accident  antérieur  à  la  célébration  ?  La  loi  n'ayant  pas  précisé,  l'interprète 
n'est  pas  autorisé  à  faire  de  distinction.  On  ne  saurait  objecter  que  le  mari  n'est  pas  digne 
d'intérêt,  ayant  contracté  mariage  alors  qu'il  se  savait  dans  cet  état  ;  en  effet,  l'impuis- 
sance accidentelle  dont  il  souffrait  était  peut-être  temporaire,  ou  du  moins  il  a  pu  la 
croire  telle. 

1434.  Système  allemand.  —  Le  Code  civil  allemand  contient  desdispositions  diffé- 
rentes. L'enfant  n'est  réputé  légitime  qu'autant  que  le  mari  a  cohabité  avec  la  femme  à 
l'époque  de  la  conception  (art.  1591).  Et  la  loi  ajoute  que  a  l'enfant  n'est  pas  légitime 
lorsque,  d'après  les  circonstances,  il  est  évidemment  impossible  que  la  femme  l'ait  conçu 
des  œuvres  du  mari  ».  Le  désaveu  n'est  donc  pas  enfermé  dans  d'étroites  conditions  de 
preuve  comme  en  France. 

2°  Hypothèse  où  il  y  a  eu  recel  de  la  naissance. 

*  1435.  Controverse.  —  11  y  a  eu  de  longues  discussions  pour  savoir  quel  était  au 
juste  le  fait  que  la  loi  suppose  établi  pour  faciliter  la  preuve  à  fournir  par  le  mari.  Le 
texte  est  ainsi  conçu  :  «  Il  ne  pourra  le  désavouer,  même  pour  cause  d'adultère,  à  moins 
que  la  nais.sance  ne  lui  ait  été  cachée,  auquel  cas  il  sera  admis  à  proposer  tous  les  faits 
propres  à  justifier  qu'il  n'en  est  pas  le  père  »  (art.  313,  al.  1).  Beaucoup  d'auteurs  étaient 
d'avis  que  la  loi  exigeait  séparément  la  preuve  de  l'adultère,  et  que  celte  preuve  devait 
être  fournie  d'une  manière  spéciale  et  distincte  (Voyez  le  résumé  des  opinions  émises 
par  la  doctrine  dans  une  note  de  Sirey,  66.  1.  417).   Si  cette  opinion  avait  été  admise, 
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le  mari  aurait  eu  trois  choses  à  prouver:  l^  l'adultère  commis  par  sa  femme;  2<^  le  recel 
de  la  naissance;  3°  d'autres  faits  propres  à  justifier  sa  non-paternité,  La  solution  qui  a 
prévalu  devant  la  jurisprudence  et  qui  est  aujourd'hui  acceptée  par  la  doctrine  est  beau- 
coup plus  simple  :  le  seul  fait  dont  la  loi  fasse  une  condition  pour  faciliter  le  désaveu  est 
le  recel  de  la  naissance.  La  preuve  distincte  de  l'adultère  serait  absolument  sans  objet: 
l'adultère  de  la  femme  sera  suffisamment  établi  par  les  autres  faits  d'où  il  résultera  que 
le  mari  n'est  pas  le  père  de  l'enfant  désavoué.  La  jurisprudence  est  fixée  depuis  longtemps 
en  ce  sens  (Cass.,  8  juill.  1812,  S.  chr.  4.  146;  Cass.,  25  janv.  1831,  S.  31.  1.  81  ; 
Cass.,  14  févr.  1854,  D.  54.  1.  89,  S.  54.  1.  225;  Cass.,  31  juill.  1866,  S.  66.  1.  417). 

*1436.  Du  recel  de  la  naissance.  —  Lorsque  la  femme  cherche  à  cacher  son 
•état  à  son  mari,  qu'elle  prend  des  mesures  pour  lui  laisser  ignorer  la  naissance  de  son 
enfant,  elle  avoue  elle-même  que  son  mari  n'est  pas  l'auteur  de  sa  grossesse ^  La  loi  ne 
détermine  pas  les  faits  constitutifs  du  recel,  et  la  jurisprudence  admet  que  le  désir  de 
■cacher  au  mari  la  naissance  de  l'enfant  est  suffisamment  établi  par  le  seul  fait  de  son 
inscription  à  l'état  civil  comme  enfant  né  de  père  inconnu.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la 
femme  ait  réussi  à  tromper  son  mari  sur  sa  grossesse  (Cass.,  5  août  1891,  D.  92.  1.  567), 
ni  que  le  succès  de  ses  manœuvres  ait  persisté  jusqu'au  bout,  de  façon  que  le  mari  ait 
ignoré  la  grossesse  de  sa  femme  jusqu'à  l'accouchement;  ce  que  la  loi  veut,  c'est  que  la 
•conduite  de  la  femme  atteste  l'origine  adultérine  de  son  état.  On  doit  nécessairement 
supposer  que  le  mari  découvre  un  jour  ou  l'autre  la  naissance  de  l'enfant,  puisqu'on  pré- 
voit le  désaveu  exercé  par  lui;  peu  importe  l'époque  où  il  connaît  ce  qu'on  a  cherché  à 
lui  cacher.  Dans  une  espèce  qui  s'est  présentée,  la  femme  avait  celé  son  état  pendant  sept 
mois;  après  quoi  elle  l'avait  avoué  à  son  mari,  par  défi,  dans  un  moment  d'emportement  : 
la  cour  de  Paris  admit  le  désaveu,  et  la  Cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi  par  un  arrêt  for- 
tement motivé  (7  janv.  1850,  D.  50.  1.  5,  S.  50.  1,  113).  Cette  jurisprudence  s'est  main- 
tenue (Cass.,  29  juin  1892,  D.  92.  1.  477).  Ainsi,  en  supposant  que  «  la  naissance  a  été 
•cachée  »  au  mari,  la  loi  n'entend  pas  prévoir  spécialement  le  recel  de  V accouchement; 
le  recel  de  la  grossesse  peut  suffire  pour  autoriser  le  désaveu  ;  mais  il  y  a  nécessaire- 
jnent  une  appréciation  des  faits  qui  peut  conduire  à  la  solution  contraire.  Voyez  comme 
exemple,  Bourges,  6  juill.  1868,  D.  68.  2.  180,  S.  69.  2.  44. 

*1437.  Faits  susceptibles  de  prouver  la  non-paternité  du  mari.  —  Le 
recel  de  la  naissance  rend  vraisemblable  l'origine  adultérine  de  l'enfant;  il  ne  la  prouve 
pas  d'une  manière  complète.  Aussi  la  loi  dit-elle  que,  lorsque  le  recel  aura  été  établi,  le 
mari  sera  «  admis  à  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il  n'est  pas  le  père  de 
l'enfant  ».  Quels  seront  ces  faits ."^  Loin  de  rien  préciser,  la  loi  s'exprime  en  termes  aussi 
généraux  que  possible  ;  tous  les  faits  propres  à  cons'aincre  le  juge.  Les  circonstances 
alléguées  comme  telles  par  le  mari  seront  appréciées  souverainement  par  les  juges  du 
fait.  Ce  sera  tantôt  le  grand  âge  du  mari,  ou  son  état  maladif;  tantôt  la  mésintelli- 
gence qui  divise  le  ménage,  ou  la  séparation  existant  en  fait  dans  la  résidence  des  doux 
époux,  etc. 

Aubry  et  Rau,  faisant  revivre  une  vieille  expression  qui  avait  été  usitée  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  appellent  ces  faits  Vimpossibilité  morale  de  cohabitation  (t.  VI,  §  545, 
note  60).  La  formule  parut  commode,  parce  qu'elle  comprend  sous  une  dénomination 
unique  des  faits  de  nature  très  variable,  et  elle  fit  fortune  (jugement  de  Bcziers  et  arrêt 
de  Montpellier  sous  Cass.,  D.  92.  1.  477).  Elle  est  cependant  peu  exacte,  car  les  raisons 
par  lesquelles  le  mari  justifie  que  l'enfant  n'est  pas  de  lui  ne  sont  pas  seulement  morales; 
elles  peuvent  être  empruntées  à  des  faits  physiques,  tels  que  làge  ou  la  santé. 

1  Aucune  autre  circonstance  ne  peut  équivaloir  à  celle-là  comme  aveu  d'un  adul- 
tère. Ainsi,  si  une  femme,  sans  avoir  essayé  de  cacher  son  état  de  grossesse,  recon- 
naît, par  un  aveu  exprès,  (jue  le  père  de  son  enfant  est  un  autre  que  son  mari,  celle 
déclaration  n'autorise  pas  le  mari  à  désavouer  l'enfant  selon  le  mode  prévu  par 
l'art.  313,  al.  1.  Kn  elTet,  cetle  déclaration  outrageante  a  pu  être  jetée  à  la  face  du 
mari  dans  un  mouvement  d'humeur  irrélléchie  ;  elle  est  donc  beaucoup  moins  signi- 
ficative que  l'aveu  tacite  résultant  d'arrangements  préparés  de  sang-froid  et  de  longue 
main  pour  laisser  le  mari  dans  l'ignorance. 
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*  1438.  Insuffisance  d'une  preuve  directe  de  l'adultère.  —  Faui-il  ran^'cr. 

parmi  les  circonslancos  pr()|ircs  à  (Iriiioiilrcr  la  iioii-iialeriiilé  du  mari,  l'adiillrro  de  la 
l'emmc  au  cas  où  il  serait  établi  en  lait  d'une  manière  directe?  K\i(lcmment  la  faute  de  la 
femme  directement  démontrce  aidera  puissamment  à  ébranler  la  présomption  légale; 
cependant  ce  n'est  pas  là  un  des  faits  auxcpiels  la  loi  fait  allusion  dans  l'art.  313,  al.  1. 
Kn  eHbt,  il  ne  suffit  pas  que  la  femme  ait  commis  un  adultère  [)our  (pie  son  amant  soit 
réputé  être  le  père  de  l'enfunt:  «  Quum  possit  et  mater  adtiltera  fuisse  et  impubcspatrcm 
marilum  Iiabuisse.  »  Voilà  pourquoi  il  faut  proposer  d'autres  faits  propres  à  établir  (pic 
ce  n'est  [)as  le  mari  qui  est  le  père  de  l'enfant.  Si  les  relations  conjugales  ont  continué  en 
même  temps  entre  le  mari  et  sa  femme,  on  ne  sait  plus  aiupiel  des  deux,  du  mari  ou  de 
l'amant,  attribuer  la  paternité. 

R.  —  Désaveu  par  simple  déclaralicjn. 

**1439.  Cas  où  il  est  possible.  —  Los  enfants  (jui  peinent  être 
désavoués  sans  preuve  par  le  mari  sont  :  1°  ceux  (|ui  sont  né.s  <nwni(  le  180' 
Jour  du  mariage  ;  2°  ceux  qui  ont  été  conçus  pendant  que  les  époux  vivaient 
dans  un  étal  légal  de  séparation  d'habitation. 

1°  Enfant  né  dans  les  179  jours  du  mariage. 

*1440.  Motif  de  la  facilité  accordée  pour  le  désaveu  de  l'en- 
fant. —  Lorsqu'un  enfant  naît  dans  les  179  premiers  jours  du  mariage,  la 
loi  présume  qu'il  a  été  conçu  des  œuvres  du  mari  (ci-dessus,  n°  13GG).  Mais 
comme  il  est  possible  en  fait  que  celui-ci  n'en  soit  pas  le  père,  la  loi  lui 
réserve  le  droit  de  désavouer  l'enfant  sans  autre  motif  que  sa  naissance  trop 
précoce.  Il  a  pu  être  trompé  par  sa  femme  et  ignorer  Tétat  de  celle-ci  au 
jour  du  mariage  ;  on  s'en  rapporte  donc  à  lui  et  on  écarte  sur  sa  seule 
l)arole  la  présomption  ordinaire  (art.  314). 

1441.  Fin  de  non-recevoir.  —  Il  peut  se  présenter  deux  circonstances  dans  les- 
quelles le  désaveu  du  mari  n'est  pas  recevable,  parce  que  la  sincérité  de  sa  déclaration  de 
non-paternité  est  rendue  suspecte  par  sa  conduite. 

1°  Le  mari  a  connu  l'état  de  sa  femme  avant  le  mariage.  —  Si  la  loi  lui  accorde 
toute  facilité  pour  désavouer  l'enfant,  c'est  pour  le  prémunir  contre  une  surprise  possible  ; 
elle  suppose,  par  conséquent,  que  le  mari,  en  épousant  sa  femme,  ignorait  son  état  de 
grossesse.  S'il  est  prouvé  que  le  mari  en  a  eu  connaissance  avant  le  mariage,  la  loi  lui 
enlève  tout  droit  au  désaveu  (art.  314-lo).  On  n'é{)ouse  pas  une  femme  qu'on  sait  être 
enceinte  quand  on  sait  ne  pas  être  le  père  de  l'enfant,  ou,  si  on  l'épouse  dans  ces  condi- 
tions, on  accepte  sans  retour  la  paternité  de  l'enfant.  > 

2»  Le  mari  a  reconnu  sa  paternité.  —  Il  est  tout  naturel  que  le  mari  pcrtle  le  droit 
de  désavouer  l'enfant,  toutes  les  fois  qu'il  a  avoué  en  être  le  père.  Cependant  la  loi  n'a 
prévu,  pour  en  faire  une  fin  de  non-recevoir  contre  le  désaveu,  qu'un  cas  à'a^'eu  tacite 
de  paternité:  elle  suppose  que  le  mari  a  assisté  à  la  rédaction  de  l'acte  de  naissance  de 
l'enfant,  et  que  cet  acte  est  signé  de  lui  ou  contient  sa  déclaration  qu'il  ne  sait  signer 
(art.  314-2°).  Mais  ce  fait  ne  peut  être  pris  que  comme  un  exemple,  donné  par  appli- 
cation d'une  idée  plus  générale.  D'autres  faits  pourraient  servir  à  élever  contre  le  mari 
une  pareille  fin  de  non-recevoir.  Ainsi  le  mari  prend  soin  d'annoncer  à  ses  amis  la  future 
naissance  de  l'enfant;  il  donne  un  dîner  de  famille  à  l'occasion  du  baptême,  etc.  A  plus 
forte  raison  devrait-il  être  déclaré  non  recevable,  s'il  y  avait  eu  de  sa  part  une  reconnais- 
sance expresse  de  sa  paternité.  Il  faut  donc  établir  en  règle  générale  que  tout  aveu, 
formel  ou  tacite,  émané  du  mari,  lui  enlève  le  droit  de  désavouer  ensuite  l'enfant. 

C'est   donc    l'interprétation    de    la   pensée  du  mari  cjuil   convient  de  recliercber  avant 
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tout.  Par  suite,  dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi,  où  le  mari  va  lui-même  déclarer  la 
naissance  de  l'enfant  à  l'état  civil,  il  pourrait  protester  qu'il  entend  seulement  par  là 
obéir,  à  la  loi  cpii  lui  en  impose  l'obligation,  et  cette  réserve  lui  permettrait  de  désavouer 
plus  tard  l'enfant. 

2"  Enfant  conçu  pendant  une  séparation  légale  des  époux. 

*  1442.  État  primitif  du  droit.  —  D'après  le  Gode  Napoléon,  l'état  de  séparation 
n'affaiblissait  pas  la  présomption  de  paternité  qui  pèse  sur  le  mari.  Le  désaveu  n'était 
permis,  même  de  la  part  d'un  mari  séparé  de  corps,  que  conformément  au  droit  com- 
mun, c'est-à-dire  quand  il  y  avait  eu  impossibilité  matérielle  de  cohabitation  (art.  312)  ou 
recel  de  la  naissance  (art.  313).  Il  suivait  de  là  qu'une  femme  séparée  de  corps  pouvait 
donner  à  son  mari  des  enfants  qui  n'étaient  pas  de  lui,  sans  que  celui-ci  eiit  aucun  moyen 
de  décliner  cette  paternité  :  il  lui  suffisait  pour  cela  de  vivre  publiquement  dans  l'adultère 
et  de  ne  rien  faire  pour  cacher  à  son  mari  la  naissance  de  ses  enfants. 

**  1443.  Réforme  de  1850.  —  Un  pareil  état  de  droit  était  contraire 
à  la  vérité  la  plus  évidente  ;  contraire  aussi  à  toute  justice.  M.  A. -M.  De- 
mante  proposa  un  changement  en  faveur  du  mari  ;  et  sa  proposition  aboutit 
à  la  loi  du  6  décembre  1850  qui  ordonna  Tinsertion  d'une  disposition  sup- 
plémentaire à  la  suite  de  Tart.  313,  dont  elle  forme  le  second  alinéa.  Voici 
le  principe  de  cette  réforme.  Par  leiret  de  la  séparation  de  corps,  la  vie  com- 
mune cesse.  Or  c'est  sur  elle  qu'est  fondée  la  présomption  de  paternité  du 
mari;  cette  présomption  perd  donc  à  peu  près  toute  sa  force,  parce  qu'il 
est  peu  probable  que  les  époux  séparés  aient  continué  à  avoir  des  relations. 
Cependant  la  loi  ne  la  fait  pas  tomber  de  plein  droit  ;  elle  la  laisse  subsis- 
ter, malgré  la  séparation  d'habitation,  et  accorde  seulement  au  mari  le  droit 
de  la  rejeter  par  une  déclaration  formelle.  S'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant, 
il  doit  le  dire,  mais  sa  déclaration  suffira  ;  on  ne  lui  demandera  aucune 
preuve.  La  loi  de  1850  a  donc  créé  un  second  cas  de  désaveu  par  simple 
déclaration,  à  côté  du  cas  unique  qui  existait  précédemment  et  qui  fait 
l'objet  de  l'art.  314. 

1444.  Fin  de  non-recevoir.  —  Le  désaveu  facile  accordé  au  mari 
par  la  loi  de  1850  est  du  reste  subordonné  à  une  condition  essentielle  :  il 
ne  faut  pas  qu'il  y  ait  eu  «  réunion  de  fait  »  entre  les  époux  depuis  leur 
séparation.  On  voit  parfois  un  mari  désireux  de  rompre  avec  sa  femme,  et 
s'abaissant  cependant  à  la  traiter  comme  une  maîtresse.  Si  les  époux  sépa- 
rés ont  continué,  ne  serait-ce  qu'accidentellement,  à  avoir  des  relations 
ensemble,  le  désaveu  n'est  plus  permis,  parce  que  la  conduite  du  mari  fait 
planer  un  doute  sur  la  filiation  de  l'enfant.  S'il  veut  profiter  de  la  faveur 
(]ue  lui  fait  la  loi,  c'est  à  lui  d'empêcher  ce  doute  de  naître. 

1445.  Point  de  départ  de  la  séparation  légale.  —  L'état  de  séparation  qui 
autorise  ce  désaveu  ne  commence  pas  seulement  le  jour  où  le  jugement  qui  prononce  la 
séparation  de  corps  est  rendu.  Déjà  pendant  l'instance  la  femme  a  pu  obtenir  du  président 
l'autorisation  d'avoir  une  résidence  séparée,  et  c'est  ce  qu'elle  fait  toujours.  Dès  ce  mo- 
ment la  rupture  devient  régulière,  et  il  était  juste  de  faire  remonter  jusque-là  la  possibilité 
du  désaveu.  Aussi  la  loi  de  1850  disait-elle  :  «  En  cas  de  séparation  de  corps  prononcée, 
ou  morne  demandée...  »  C'est  donc  V ordonnance  du  président  autorisant  la  femme  à 
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Tcsulcr  autre  [)arl  (jue  chez  son  mari  (|iii  ouvre  ce  qu'on  a  apj)clé  la  période  suspecte 
pour  la  légilimilé  des  enfants.  Le  mari  pourra  désavouer,  sous  la  seule  condition  indi(]udc 
au  n"  2K2'i,  tout  enfant  qui  naîtrait  ."{00  jours  après  cette  ordonnance. 

1446.  Durée  de  cette  période.  —  La  possibilité  du  désaveu  dure  autant  que  sa 
<:ausc,  c'est-à-dire  autant  que  la  séparation  légitime  des  époux.  Ainsi  Iors(jue  la  demande 
échoue,  V II rrêt  définitif  i\u\  la  rejette  met  lin  à  cet  état  de  rupture.  Les  époux  sont 
<;ensés  reprendre  immédiatement  la  vie  commune,  et  s'ils  ne  le  font  pas,  ils  manquent  à 
leurs  devoirs.  l*ar  conséquent  l'enfant  qui  naîtrait  plus  de  180  jours  après  le  rejet  définitif 
de  la  demande  ne  pourrait  pas  être  désavoué,  car  il  a  pu  être  conçu  depuis  que  la  vie 
commune  a  repris  ou  du  reprendre  son  cours.  —  Il  faudrait  dire  la  même  chose  si  la 
demande,  sans  être  rejetée,  était  abandonnée:  la  période  suspecte  prendrait  fin  le  jour  de 
la  réconciliation  ou  bien  le  jour  où  la  péremption  de  l'instance  serait  prononcée. 

Lorsque  la  demande  réussit,  la  séparation  d'habitation,  qui  n'avait  lieu  jusqu'alors 
qu'à  titre  de  mesure  provisoire,  en  vertu  d'une  simple  ordonnance,  devient  un  état  stable, 
basé  sur  un  jugement,  et  alors  la  période  suspecte  se  prolonge  indéfiniment,  jusqu'au 
jour  où  se  produit  une  réconciliation  des  époux,  jour  qui  peut-être  n'arrivera  jamais. 

*  1447.  Extension  du  désaveu  au  cas  de  demande  en  divorce. 
—  En  1850,  on  n'avait  eu  à  prévoir  (|ue  les  demandes  en  séparation  de  corps. 
En  188C,  on  remania  Lalinéa  ajouté  par  cette  loi  à  Tart.  313,  de  façon  à  le 
rendre  applicable  aux  instances  en  divorce.  Le  texte  nouveau  dit  :  «  En  cas 
de  jugement  ou  même  de  demande  soit  de  divorce,  soit  de  séparation  de 
corps...  »  Le  texte  traite  donc  de  même  les  deux  espèces  de  demandes. 
Cependant  une  distinction  s'impose.  Si  le  divorce  est  demandé  et  obtenu, 
les  enfants  (fui  naîtront  plus  de  300  jours  après  la  dissolution  du  mariage 
ne  sont  pas   placés    sous   la  protection  de  la  présomption  légale  de    lart. 

312.  11  n'est  donc  pas  besoin  d'employer  le  désaveu  contre  eux.  En  d'autres 
termes,  l'article  est  applicable  aux  séparations  de  corps  pendant  deux 
périodes  successives,  l'une  qui  court  pendant  l'instance,  l'autre  qui  dure 
autant  que  la  séparation.  Une  peut  recevoir  son  application  au  divorce  que 
pendant  la  première  de  ces  deux  périodes  :  après  le  divorce  réalisé,  le 
désaveu  devient  inutile,  puisqu'on  n'a  plus  affaire  aux  enfants  dune  femme 
mariée. 

§  4.  —  Procédure  du  désaveu. 

**  1448.  Nécessité  d'une  action  en  justice.  —  Le  désaveu  de  l'en- 
fant, c'est-à-dire  la  destruction  de  la  présomption  de  paternité  élevée  con- 
tre le  mari  de  sa  mère,  ne  peut  résulter  que  d\m  jugement.  Sous  toute  autre 
forme  il  serait  inopérant.  Cela  résulte  de  la  tradition  ;  la  loi  le  suppose  (art. 

313,  al.  3  ;  316  et  318),  mais  ne  le  dit  pas  expressément.  Ainsi  le  mari  ne 

peut  pas  désavouer  l'enfant  par  un  acte  extrajudiciaire,  par  exemple  au 

moyen  d'une  notification  adressée  à  sa  femme  par  exploit  d'huissier.  Cette 

notification  ne  détruirait  pas  la  légitimité  de  l'enfant. 

1449.  Utilité  spéciale  de  la  notification  faite  à  la  femme.  —  Cependant, 
si  la  notification  du  désaveu  n'en  produit  pas  l'ellet  complet,  elle  n'est  pas  dépou^^ue  de 
toute  utilité.  Elle  permet  au  mari  d'allonger  un  peu  les  délais  très  brefs  qui  lui  sont 
donnes  pour  agir.  Elle  fait,  eu  effet,  courir  un  délai  spécial  d  un  mois  pour  désavouer 
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l'enfant  :  «  Tout  acte  extrajudiciairc  contenant  le  désaveu...  sera  non  avenu  s'il  n'est  suivi 
dans  le  délai  d'un  mois  d'une  action  en  justice  »  (art.  318).  Ainsi,  lorsque  cette  notifica- 
tion est  faite  au  dernier  jour  des  délais  déterminés  par  l'art.  316  pour  la  <(  réclamation»- 
du  mari,  elle  y  ajoute  un  délai  supplémentaire  d'un  mois. 

*  1450.  Caractère  exceptionnel  de  la  procédure.  —  Cette  action 
est  soumise  à  des  règles  de  forme  tout  à  fait  extraordinaires,  qui  font  d'elle 
une  véritable  singularité  juridique.  Ces  particularités  s'atténuent  quand 
Taction  passe  aux  héritiers  du  mari. 

A.  —  Formes  de  l'action  exercée  par  le  mari. 

*1451.  Délais.  —  L'action  en  désaveu  est  soumise  à  une  prescription  extrêmement 
rapide,  un  mois  ou  deux  mois  suivant  les  cas.  C'est  dans  ce  bref  délai  que  le  mari  doit 
agir,  sous  peine  de  déchéance.  La  loi  veut  que  l'état  d'un  enfant,  qu'elle  présume  être 
légitime,  ne  reste  pas  trop  longtemps  dans  l'incertitude.  Mais  comme  le  délai  ne  court 
pas  toujours  du  jour  de  sa  naissance,  cette  incertitude  peut  se  trouver  indéfiniment  pro- 
longée. 

En  principe  le  délai  est  d'un  mois.  La  loi  ne  donne  deux  mois  au  mari  qu'autant  quil 
ne  se  trouvait  pas  sur  les  lieux  au  moment  de  la  naissance,  ou  lorsque  la  naissance  lui  a 
été  cachée  (art.  316).  Dans  ces  deux  hypothèses  le  délai  est  doublé  parce  que  le  mari  a  pu 
être  surpris  par  la  nouvelle  de  la  naissance,  et  il  faut  lui  laisser  le  temps  de  réiléchir  et 
de  réunir  ses  preuves.  Quand  il  est  présent  et  qu'il  connaît  la  grossesse  de  sa  femme,  il  a 
tout  le  temps  nécessaire  pour  prendre  ses  mesures  d'avance  et  on  peut  sans  inconvénienk 
l'obliger  à  aigir  vite. 

1452.  Point  de  départ  du  délai.  —  Le  délai  court  en  principe  du  jour  de  la 
naissance  de  l'enfant  (art.  316,  al,  l'^'').  Cela  suppose  le  mari  présent  sur  les  lieux  et 
connaissant  la  grossesse  de  sa  femme.  Mais  divers  cas  particuliers  se  présentent  dans 
lesquels  le  cours  du  délai  est  retardé. 

1»  Absence  du  mari.  —  11  s'agit  ici  de  l'absence  de  fait,  ou  simple  non-présence.  Les 
dçux  mois  courent  du  jour  du  retour  du  mari  (art.  316,  al.  2), 

2"  Recel  de  la  naissance.  —  Le  délai  court  du  jour  de  la  découverte  de  la  fraude- 
(art.  316,  al.  3).  La  loi  suppose  que  le  mari  n'a  appris  l'existence  de  l'enfant  qu'après 
sa  naissance  :  s'il  la  découvre  pendant  la  grossesse  de  la  mère,  le  délai  ne  peut  commencer 
à  courir  que  du  jour  de  l'accouchement  :  on  ne  désavoue  pas  un  enfant  non  encore  né. 
Pour  que  le  délai  commence  à  courir  contre  le  mari  quand  on  lui  a  caché  la  naissance,  il 
faut  qu'il  ait  appris  l'événement  d'une  manière  positive  ;  il  ne  suffirait  pas  qu'il  eût  eu. 
des  soupçons,  même  sérieux  (Lyon,  21  janv.  1886,  D.  87.  2.  1,  S.  88.  2.  77). 

3''  Aliénation  mentale  du  mari.  —  Le  délai  court,  suivant  les  cas,  soit  du  jour  où  le 
mari  a  recouvré  la  raison,  s'il  n'a  été  ni  interdit  ni  interné,  soit  du  jour  où  il  est  sorti  de 
l'élablisscnient  où  il  avait  été  enfermé,  soit  du  jour  où  il  a  obtenu  la  mainlevée  de  son. 
interdiction. 

'i«  Séparation  de  corps.  —  Le  délai  ne  court  que  du  jour  où  le  mari  a  appris  Iff 
naissance  de  l'enfant,  quand  il  a  ignoré  l'état  de  grossesse  de  sa  femme  jusqu'à  l'accouche- 
ment, alors  même  que  l'on  n'aurait  rien  fait  pour  le  lui  cacher  (Cass.,  9  déc.  1857,  D. 
58.  1.  132,  S.  58.  1.  97).  Si  on  le  soumettait  aux  règles  du  droit  commun,  il  pourrait 
arriver  que  le  délai  se  trouvât  expiré  avant  que  le  mari  eût  apjirisla  naissance  de  l'enfant. 

Les  deux  derniers  cas  ne  sont  pas  prévus  par  la  loi.  On  a  cependant  admis  que  le  point 
de  départ  du  délai  serait  retardé,  en  décidant  par  analogie  avec  les  solutions  spéciales 
données  dans  les  deux  derniers  alinéas  de  l'art.  316.  L'ensemble  des  dispositions  de  cet 
article  suppose  l'existence  d'un  principe  qu'on  peut  formuler  ainsi  :  le  délai  du  désa\'eu 
court  du  jour  oii  le  mari  a  appris  d'une  façon  certaine  la  naissance  de  l'enfant, 
quand  il  ne  connaissait  pas  auparavant  la  grossesse  de  sa  femme.  C'est  par  appli- 
cation de  ce  principe  implicitement  admis  par  la  loi  que  des  exceptions  nouvelles  ont  pu 
générale  formulée  par  l'ai,  l"-''  de  l'arl.  316.   Si  la    loi   fait  courir  le 
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clt'laî  à  partir  de  raccouchcment  dans  les  cas  onlinaires,  c'est  parce  qu'elle  suppose  (pic  lo 
uiari  en  a  immédiatement  connaissance. 

1453.  Représentation  de  l'enfant  par  un  tuteur  ad  hoc.  —  L'action  est 
dirigée  contre  l'enfant  ;  c'est  lui  qui  est  le  véritable  défendeur.  Mais,  à  moins  de  circon- 
•stances  extraordinaires  qui  auraient  relardé  démesurément  le  cours  du  délai  légal,  cet 
enfant  est  encore  un  nouveau -ne  au  moment  oi'i  l'action  est  exercée  par  le  mari.  Il  faut 
donc  quelqu'un  pour  le  représenter.  La  loi  veut  qu'on  lui  nomme  un  tuteur  ad  hoc, 
o'est-à-dire  un  représentant  uniquement  chargé  de  le  défendre  dans  cette  instance  (art. 
318). 

D'après  la  JTirisprudence,  ce  tuteur  doit  être  nommé  par  un  conseil  de  famille  réuni 
conformément  aux  règles  ordinaires  (Cass.,  '1\  nov.  1880,  1).  82.  1.  52,  S.  81.  1.  65). 
La  jurisprudence  se  fonde  sur  ce  que  le  conseil  de  famille  est  seul  en  droit  de  nommer 
des  tuteurs  (art.  405),  et  que  la  loi  n'a  pas  dit  que  ce  tuteur  ad  hoc  serait  nommé  autre- 
ment. Cette  solution  oflre  un  grave  danger,  car  le  conseil  de  famille  sera  composé  de 
parents  de  l'enfant,  c'est-à-dire  de  gens  intéressés  au  succès  du  désaveu.  Il  est  donc  à 
•craindre  que  le  tuteur  choisi  par  eux  reçoive  pour  mot  d'ordre  de  défendre  mollement  la 
légitimité  de  l'enfant;  c'est  confier  le  sort  de  l'enfant  à  ses  adversaires  naturels.  Mieux 
vaudrait  que  le  tuteur  fût  choisi  par  le  tribunal,  mais  les  textes  ne  s'y  prêtent  pas. 

Le  conseil  de  famille  chargé  de  nommer  le  tuteur  ad  hoc  se  réunit  au  domicile  de  la 
femme  du  désavouant,  et  doit  comprendre  les  parents  paternels,  le  mari  désavouant  étant 
réputé  père  de  l'enfant  jusqu'à  preuve  contraire  (Cass.,  14  févr.  1854,  D.  54.  1.  89,  S.  54. 
1.  225).  Voyez  cependant  un  arrêt  (Caen,  22  déc.  1880,  D.  82.  2.  53)  qui  exclut  les 
parents  du  mari  de  la  composition  de  ce  conseil. 

1454.  Présence  de  la  mère  dans  l'instance.  —  La  loi  exige  la  présence  de  la 
mère  (art.  318),  parce  que  c'est  elle  qui  est  le  mieux  à  même  de  défendre  la  légitimité 
de  son  enfant;  on  ne  voit  même  pas  pourquoi  l'enfant  n'est  pas  représenté  par  elle.  Du 
moins  son  intervention  sera  une  garantie  sérieuse  contre  toute  tentative  de  collusion  delà 
part  du  mari  :  si  le  tuteur  ad  hoc  se  montrait  disposé  à  sacrifier  les  intérêts  de  l'enfant, 
on  peut  croire  que  la  mère  ne  faiblira  pas. 

1455.  Compétence.  —  Il  a  été  jugé  que  l'action  devait  être  portée  devant  le  tri- 
bunal du  domicile  du  tuteur  ad  hoc  donné  à  l'enfant  (Caen,  18  mars  1857,  D.  57.  2. 
94,  S.  57.  2.  529;  Cass.,  6  avril  1898,  D.  1902.  1.  232).  Cette  décision  semble  peu 
juridique.  Tant  que  le  désaveu  n'a  pas  été  admis,  l'enfant  est  domicilié  chez  celui  qui 
passe  pour  être  son  père  et  non  pas  chez  son  tuteur  ad  hoc,  qui  n'est  qu'un  curateur 
spécial;  c'est  donc  le  domicile  du  mari  désavouant  qui  est  aussi  celui  de  l'enfant  défen- 
deur, et  c'est  ce  domicile  qui  devrait  déterminer  la  compétence.  La  Cour  de  cassation  de 


n.  —  Formes  de  l'action  exercée  par  les  héritiers  du  mari. 

1456.  Représentation  de  l'enfant.  —  Entre  les  mains  des  héritiers,  l'action  en 
désaveu  est  soumise  en  principe  aux  mêmes  formes  que  pour  le  mari.  Elle  doit  être 
introduite  contre  l'enfant  représenté  par  un  tuteur  ad  hoc  et  en  présence  de  la 
mère  (art.  318).  Cependant  la  nomination  d'un  tuteur  spécial  est  ici  beaucoup  moins 
justifiée  que  lorsque  l'action  est  formée  par  le  mari  lui-même,  car  la  mort  du  mari  a 
donné  ouverture  à  la  tutelle;  et  l'enfant  a  désormais  un  représentant  légal  ayant  qualité 
pour  le  défendre. 

1457.  Délai.  —  L'action  des  héritiers  est  bornée  elle  aussi  dans  un  délai  très  court, 
rappelant  celui  qui  est  accordé  au  mari.  Ce  délai  est  pour  eux  fixé  d'une  manière  uni- 
forme à  deux  mois.  Il  court  soit  du  jour  où  l'enfant  s'est  mis  en  possession  des  biens 
de  son  prétendu  père,  soit  du  jour  où  les  héritiers  sont  troublés  par  lui  dans  celte  posses- 
sion (art.  317). 

Ce  délai  n'est  pas  une  prescription,  mais  un  simple  délai  préfix  emportant  déciiéance. 
Il  courtdonc  même  contre  les  héritiers  mineurs.  S'il  s'agissait  d'une  prescription  véritable, 
elle  serait  suspendue  pendant  tout  le  temps  de  leur  minorité. 
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1458.  Irrecevabilité  d'une  action  anticipée.  —  Les  héritiers  du  mari,  auto- 
risés à  contester  la  légitimité  de  l'enfant  quand  celui-ci  les  trouble,  pouf^raient-ils  prendre- 
les  devants  et  attaquer  l'enfant  pour  le  désavouer,  quoique  celui-ci  n'élève  encore  aucune^ 
prétention  sur  la  succession  de  son  père?  Beaucoup  d'auteurs  le  leur  permettent,  parce 
qu'il  peut  y  avoir  pour  les  héritiers  un  intérêt  sérieux  à  empêcher  le  dépérissement  des 
preuves  en  exerçant  immédiatement  leur  action.  L'enfant,  qui  a  trente  ans  devant  lui 
pour  former  sa  pétition  d'hérédité,  pourrait  attendre  qu'ils  soient  hors  d'état  de  prouver 
son  origine  adultérine  et  assurer  le  succès  par  un  peu  de  patience.  Cependant  la  Cour 
de  cassation  a  décidé  que  les  héritiers  ne  pouvaient  pas  désavouer  l'enfant  avant  d'avoir 
été  troublés  par  lui  ;  ce  trouble,  dont  la  nature  est  déterminée  par  la  loi,  est  ainsi  la  con- 
dition nécessaire  pour  que  leur  action  soit  reccvable  (Gass,,  5  avril  1854,  D.  54.  1.  93^ 
S.  54.  1.  293). 


§  o.  —  Cas  où  la  filiation  maternelle  ne   résulte  pas  de   l'acte  de 

naissance. 

**1459.  Facilités  données  pour  combattre  la  présomption  de 
paternité.  —  On  a  déjà  vu  (n''  1421)  (jne  lesrè<;les  rigoureuses  du  désaveu 
ne  s'appliquent  pas  lorsque  Tenfant,  ne  pouvant  pas  établir  sa  filiation 
maternelle  par  son  acte  de  naissance,  en  est  réduit  à  intenter  une  action 
en  justice,  ac/ton  en  recherche  de  maternité.  En  ce  cas,  la  présomption  légale, 
qui  attribue  la  paternité  de  l'enfant  au  mari  delà  mère,  peut  être  combattue 
librement  par  les  adversaires  de  Tenfant,  quels  qu'ils  soient,  et  à  Laide  de 
tous  les  moyens  possibles.  L'art.  325  leur  réserve  en  effet,  de  la  façon  la 
plus  large,  le  droit  de  prouver  non  seulement  qu'il  n'a  pas  pour  mère  la 
femme  qu'il  regarde  comme  telle,  mais  moine,  «la  maternité  prouvée,  quil 
n'est  pas  l'enfant  du  mari  de  la  mère  ».  Le  texte  ne  précise  pas  ce  qui 
devra  être  prouvé  par  eux.  Il  leur  suffira  donc  d'établir  quelque  circon- 
stance capable  de  faire  croire  à  la  non-paternité  du  mari  ;  la  nature  de  ces 
circonstances  est  infiniment  variable.  On  ne  peut  exiger  d'eux  la  preuve 
d'aucun  fait  légalement  déterminé,  ni  l'impossibilité  physique  de  cohabita- 
tion, ni  le  recel  de  la  naissance. 

Pourquoi  la  loi,  si  rigoureuse  d'habitude,  se  montre-telle  aussi  facile?  Lorsque  l'enfant 
est  réduit  h  prouver  par  une  recherche  en  justice  sa  fdiation  maternelle,  c'est  qu'/7  n'a 
ni  titre  ni  possession  d'état.  Ce  seul  fait  rend  déjà  sa  filiation  suspecte,  car  il  n'est  pas 
ordinaire  qu'un  enfant  légitime  soit  inscrit  sous  de  faux  noms  ou  comme  né  de  père  et 
mère  inconnus.  L'avoir  ainsi  déclaré  à  l'état  civil  est  presque  un  aveu  de  la  part  de  la 
mère.  «  11  y  a  là,  disait  Bigot  du  Préamencu,  une  présomption  très  forte  que  l'enfant 
n'appartient  pas  au  mariage.  »  Voilà  pourquoi  la  loi  facilite  au  mari  ou  à  ses  représentants 
et  aux  autres  intéressés  les  moyens  de  prouver  rillégitiniité  do  l'cMifant. 

*  1460.  Possibilité  d'attaquer  l'enfant  sans  attendre  sa  réclamation.  — 
L'art.  325  suppose  que  c'est  l'enfant  qui  attaque  et  que  le  mari  ou  les  autres  membres 
de  la  famille  sont  défendeurs.  Mais  la  jurisprudence  autorise  l'action  du  mari  ou  des 
autres  intéressés»  dirigée  par  eux  comme  demandeurs  contre  l'enfant:  ils  ne  sont  pas 
obligés  d'attendre  que  l'enfant  exerce  lui-même  une  action  en  justice  et  fasse  con- 
stater sa  filiation  maternelle;  ils  peuvent  prendre  les  devants  et  rejeter  d'avance  la 
présomption    de    paternité   dont   il   bénéficierait   (Cass.,    14  février  1854,  D.    54.  1.  89,. 
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S.  54.  1.  225;  Cass.,  9  mai   ISe'»,  D.  G'i.   1.  'lOO,   S.  64.    1.  :{05  ;   nombreux  arnls  de 
cours  d'appel). 

Pour  af:ir  ainsi,  le  mari  ou  tout  aulre  intéressé  est  obligé  de  commencer  par  établir 
lui-méinc  que  l'enfant  qu'il  alla(|ue  est  né  de  sa  propre  l'enmic,  car  on  suppose  que  cet 
enfant  n'a  ni  litre  ni  possession  d'état,  et  (ju'il  a  été  inscrit  soit  sous  de  faux  noms,  soit 
comme  né  de  père  et  mère  inconnus.  On  l'autorise  donc  à  recberchcr,  au  préalable,  la 
lilialion  malcrnello  de  l'enfanl. 

1461.  Critique  de  cette  jurisprudence. —  Le  mari  peut  avoir  un  grand  intérêt 
à  prendre  les  devants  et  à  démontrer  immédiatement  que  cet  enfant  n'est  pas  le  sien,  car 
les  prouves  qu'il  a  entre  les  mains  |)euvcnt  dépérir  avec  le  tem|)s,  les  témoins  peuvent 
mourir,  etc.  Cette  considération  est  d'un  grand  poids,  mais  si  elle  devait  nous  déterminer, 
elle  nous  mènerait  loin,  car  elle  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  faire  revivre  les  anciennes 
enquêtes  iVexantcn  à  futur^,  usitées  dans  notre  ancienne  jurisprudence  et  abandonnées 
par  notre  droit  nouveau.  D'ailleurs,  l'expérience  a  j)rouvé  que  le  mari  ne  court  pas 
beaucoup  de  risques  à  attendre  le  procès  forme  par  l'enfant  :  presque  toujours  les  mêmes 
faits  (|ui  serviront  à  établir  la  maternité  de  sa  femme  prouveront  du  même  couj)  et 
irrésistiblement  sa  non-paternité.  —  Au  surplus  l'action  du  mari  n'est  j)as  rcccvable.  En 
elFet,  il  doit  commencer  par  déterminer  la  véritable  fdialion  de  l'enfant;  ce  n'est  que 
quand  il  aura  prouvé  que  cet  enfant  est  né  de  sa  femme  qu'il  pourra  en  décliner  la  pater- 
nité ;  c'est  donc  une  action  en  rechercbe  de  maternité  qu'il  intente  d'abord,  avant  d'arriver 
au  désaveu.  Or  cette  action  est  irrecevable,  car  le  mari  annonce  d'avance  qu'il  n'est  pas 
le  père  de  cet  enfant  né  de  sa  femme,  c'est  donc  une  recherche  de  filiation  adultérine 
(ju'il  poursuit,  et,  d'après  l'art.  342,  cette  rechcrclie  est  interdite.  La  Gourde  cassatioa, 
qui  a  vu  l'objection  dès  1851,  a  cru  y  répondre  en  disant:  c'est  le  résultat  nécessaire  du 
désaveu,  et  la  loi  le  permet  (Cass.,  4  févr.  185J,  D.  51.  1.  117,  S.  51.  1.  208).  On  peut 
lui  répliquer  que,  si  le  désaveu  aboutit  à  la  constatation  d'une  filiation  adultérine,  c'est 
qu'il  suppose  la  fdiation  maternelle  dé/à  connue,  et  il  a  seulement  pour  but  de  décharger 
le  mari  de  la  présomption  de  paternité  qui  pèse  sur  lui;  en  cela  il  n'y  a  rien  de  contraire 
à  la  prohibition  de  l'art.  342.  Mais,  dans  notre  hypothèse,  la  filiation  maternelle  est 
inconnue,  c'est  elle  qu'il  s'agit  d'abord  d'établir;  en  la  cherchant  on  se  heurte  directe- 
ment à  la  prohibition  de  la  loi. 

1462.  Absence  de  délai.  —  Lorsque  le  mari,  sans  attendre  l'attaque  pour  y  ré- 
pondre prend  les  devants,  on  ne  peut  jamais  lui  opposer  de  déchéance,  sous  prétexte  que 
les  délais  déterminés  par  l'art.  316  sont  expirés  depuis  longtemps  (Lyon,  21  janv.  1886, 
D.  87.  2.  1,  S.  88.  2.  77).  Le  Gode  n'a  eu  en  vue  dans  cet  article  que  le  désaveu  dirigé 
contre  des  enfants  en  possession  de  la  légitimité,  de  sorte  que  le  mari  se  trouve  immé- 
diatement erf  demeure  de  les  désavouer.  L'art.  325  laisse  au  contraire  au  mari  toute  liberté 
de  discuter  la  présomption  légale,  sans  se  préoccuper  de  savoir  combien  de  temps  s'est 
écoulé,  ni  si  le  mari  a  connu  en  fait  la  naissance  :  l'enfant  n'ayant  pas  été  attribué  à  sa 
femme  par  la  déclaration  faite  à  l'état  civil,  le  mari  n'avait  pas  à  combattre  vme  présomption 
de  paternité  qui  ne  s'élevait  pas  contre  lui. 

1463.  Nom  de  l'action  exercée  contre  l'enfant.  —  On  général  on  donne  à 
cette  action  dirigée  contre  l'enfant  le  nom  d'action  en  désas'eu  (Lyon,  21  janv.  1886 
précité).  Il  semble  en  elTet  tout  naturel  de  donner  ce  nom  à  une  action  par  laquelle  un 
mari  cherche  à  se  soustraire  d'avance  à  l'elTet  de  la  présomption  de  paternité  de  l'art.  312  : 
elle  apparaît  comme  un  désaveu  anticipé.  Gependant  ce  langage  est  inexact.  En  efifet,  ce 
qui  caractérise  l'action  en  désaveu,  c'est  l'ensemble  des  règles  exceptionnelles  dans  les- 
quelles la  loi  l'a  enfermée.  Or  tout  le  monde  reconnaît  que  ces  règles  ne  sont  pas  appli- 
cables à  l'action  dont  nous  parlons,  ni  pour  ses  formes,  ni  pour  sa  preuve,  ni  pour  les 
délais  de  son  exercice.  La  Gour  de  Lyon  a  cru  signaler  suffisamment  ces  dillérences  en 
disant  que  cette  action    en    désaveu  est  «  facultative  ».  C'est  une   dénomination   obscure, 

1  L'enquête  d'examen  à  futur  avait  lieu  lorsque  le  défendeur  craignait  que  le  de- 
mandeur, en  difTérant  son  action,  ne  le  privât  des  moyens  de  faire  sa  preuve  [Nou- 
veau Denizart,  t.  Vil,  p.  674). 
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car  le  véritable  désaveu  n'est  pas  obligatoire.  Mieux  vaudrait  s'abstenir  d'employer  un 
nom  qui  ne  peut  que  provoquer  des  confusions  (Gomp.  la  note  de  M.  Flurer  dans 
D.  87.  1.  2).  En  réalité  l'action  du  mari  rentre,  sans  nom  spécial,  dans  la  classe  générale 
des  actions  en  contestation  d'état. 


CHAPITRE  V 

DE    LA    RECONNAISSANCE    DES    ENFANTS    NATURELS 

§  1.  —  Notions  cjéïii'rales  sur  les  preuves  de  la  filiation  naturelle. 

**1464.  Absence  de  toute  présomption  de  paternité.  —  En  ma- 
tière de  filiation  naturelle,  la  loi  n'établit  pas  de  présomption  de  paternité*. 
La  paternité  naturelle  a  donc  besoin  d'être  prouvée  par  les  intéressés,  et 
les  modes  de  preuve  qui  lui  sont  applicables  sont  les  mêmes  que  ceux  de  la 
maternité  naturelle.  Par  suite,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  pour  les 
enfants  naturels,  comme  on  le  fait  pour  les  enfants  légitimes,  entre  la 
paternité  et  la  maternité,  les  deux  branches  de  la  filiation  se  prouvant  pour 
eux  de  la  même  manière  ;  il  y  a  lieu  de  distinguer  seulement  selon  les  diffé- 
rents modes  de  preuve  qu'ils  peuvent  employer. 

*1465.  Inutilité  de  l'acte  de  naissance.  —  Dans  le  système  du 
Code,  le  moyen  de  preuve  normal  de  la  filiation  naturelle,  aussi  bien  pour  la 
maternité  que  pour  la  paternité,  est  une  reconnaissance  volontaire  émanée 
du  père  ou  de  la  mère.  Par  suite,  aucun  texte  n'a  répété  pour  les  enfants 
naturels  ce  que  l'art.  319  dit  pour  les  enfants  légitimes,  à  savoir  (|ue  leur 
filiation  se  prouve  par  l'acte  de  naissance.  L'acte  de  naissance  d'un  enfant 
naturel  n'est  pas  appelé  à  lui  rendre  le  même  service,  quand  bien  même  la 
mère  y  serait  indiquée;  il  prouve  uniquement  le  fait  de  la  naissance  et  sa 
date:  un  enfant,  fille  ou  garçon,  est  né  tel  jour  en  tel  lieu.  Mais  de  (jui  ? 
(|uelle  est  sa  mère?  L'acte  n'a  pas  pour  but  de  nous  le  dire.  La  pensée  des 
auteurs  de  la  loi  est  bien  claire  et  bien  certaine  :  ils  n'ont  pas  voulu  que 
l'acte  de  naissance  servît  de  titre  h  l'enfant  naturel  ()our  prouver  sa  filiation: 
même  de   la   part  de   la  mère,   une    reconnaissance,    c'est-à-dire  un  aveu 


ISSUS    un    concuDUiage   noioire   coiume  iiy.ini   un    [x-ic  teruim   ^^Ac;^:.\lu.\^,   4    ruii.,  i. 
n"  101  ;  IJACQiKr,  Des  droits  de  Initdrd'ise.^'V  partie,  eh.ip.  i,  n"  "2).  Voyez  ce  qui  est  d 
plus   loin    (n"   1527)  de   la  présomption  de  palernité    naturelle   admise  en  Allemagn 
contre  celui  qui  a  été  seid  à  coluibiler  avec  la  mère  au  temps  de  la  conception. 
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spéci/il,  est  iK'ocssairo.  On  on  devrait  conclure  (jue  racle  de  naissance, 
(|uan(l  il  in(li(|ne  le  nom  de  la  mère,  ne  peut  serNJrdc  nioi/cn  de  preuve dmi^ 
les  recherches  de  malernilé  iialiirelle;  m;iis  la  juris|)iMidence  en  a  décidé 
autrement  (ci-dessous,  n°  l.'iiO). 

1466.  Critique  du  système  de  la  loi.  —  Y  a-t-il  quelque  raison  pour  justifier 
une  telle  (linereiicc  eiilre  les  (le\ix  caléfïorics  d'enfants?  Les  femmes  non  mariées  s'entou- 
rent ordinairement  de  précautions  mystérieuses  pour  cacher  leur  grossesse  ;  elles  vont 
accoucher  loin  de  chez  elles,  chez  une  sage-femme,  à  laquelle  elles  déclarent  souvent  un 
nom  qui  n'est  pas  le  leur,  de  telle  sorte  qvi'en  fait  la  mention  du  nom  de  la  mère  ne 
mérite  pas  grande  créance,  mais  c'est  la  loi  elle-même  qui  facilite  ces  dissimulations.  La 
maternité,  même  quand  elle  n'est  pas  honorable,  est  toujours  notoire  et  certaine  :  toutes 
les  fois  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  enfant  trouvé,  la  mère  est  connue,  et  le  déclarant  qui  fait 
inscrire  l'enfant  comme  né  de  mère  inconnue  commet  un  mensonge.  La  loi  aurait  dû 
exiger  de  lui  qu'il  fît  connaître  la  mère,  et  de  celle-ci  qu'elle  donnât  son  véritable  nom. 
La  maternité  ne  peut  être  tenue  secrète  que  par  une  véritable  suppression  d'état,  qui 
est  un  délit  et  qui  mériterait  d'être  punie*.  Si  l'indication  de  la  mère  était  obligatoire  et 
faite  sous  une  sanction  pénale,  rien  n'empêcherait  d'ajouter  la  même  foi  à  la  parole  du 
déclarant  et  des  témoins,  quelle  (juc  fût  la  qualité  de  l'enfant,  légitime  ou  naturel-. 

1467.  Jurisprudence  antérieure  à  1872.  —  Pendant  un  temps  la  Cour  de  cas- 
sation, par  une  juris[)rudence  favorable  aux  enfants  naturels,  avait  supprimé  la  difTérencc 
établie  par  la  loi  entre  les  deux  espèces  de  filiation,  dans  le  rôle  probatoire  de  l'acte  de 
naissance.  Elle  avait  jugé  en  1853  que  l'acte  dans  lequel  la  mère  de  l'enfant  naturel  est 
indiquée  fait  pleine  foi  de  l'accouchement  de  cette  femme  et  que  par  suite  la  filiation 
maternelle  se  trouve  entièrement  prouvée  lorsque  l'identité  n'est  pas  contestée  (l*^""  juin 
1853,  D.  53.  1.  177,  S.  53.  1.  481.  Comp.  19  nov.  1856,  D.  56.  1.  412,  S.  57.  1.97; 
1«''  déc.  1869,  D.  70.  1.  97,  S.  70.  1.  101).  Comme  l'indication  de  la  mère  est  fréquente 
dans  ces  sortes  d'actes,  les  enfants  naturels  trouvaient  dans  cotte  jurisprudence  une  grande 
facilité  pour  établir  leur  filiation,  et  la  solution  delà  Cour  de  cassation  avait  été  approuvée 
par  M.  Valette  (Cxplic.  sommaire,  p.  185)  et  par  M.  De.molombe  (t.  I,  n"  297; 
t.  V,  no  505). 

On  pouvait  croire  ce  point  acquis,  lorsqu'en  1872  un  brusque  revirement  s'est  produit. 
La  Chambre  civile,  cassant  un  arrêt  de  Montpellier  conforme  à  sa  propre  jurisprudence, 
a  décidé  que  la  maternité  naturelle  ne  peut  être  établie  que  par  une  reconnaissance 
volontaire  ou  une  déclaration  judiciaire,  que  rien  ne  peut  remplacer  ces  modes  de  preuve, 
et  en  particulier  que  l'acte  de  naissance,  même  confirmé  par  la  possession  d'état,  n'équi- 
vaut pas  à  la  reconnaissance  (3  avril  1872,  D.  72.  1.  113,  S.  72.  1.  126;  Paris,  11  juin 
1891,  D.  92.  2.  533,  S.  92.  2.  213;  Limoges,  23  nov.  1892,  D.  9'!.  2.  319).  Elle  est 
ainsi  revenue  à  une  interprétation  plus  fidèle  des  textes  et  a  donné  raison  à  diverses  Cours 
d  appel  qui  n'avaient  jamais  cessé  de  juger  en  ce  sens  (Pau,  28  juin  1855,  D.  56.  2.  258; 
Caen,  le«-  mars  1860,  D.  61.  2.  12).  Mais  on  peut  considérer  ce  triomphe  de  la  doctrine 
pure  comme  un  recul  du  droit  français -^  En  Belgique,  Laurent  avait  proposé  d'admettre 
l'acte  de  naissance  contenant  l'indication  du  nom  de  la  mère  comme  preuve  de    la  mater- 

1  Une  loi  impéralive  augmenterait  peut-être  le  nombre  des  iufanlicides.  En  Belgique, 
Laurent  conservait  à  la  mère  la  faculté  de  taire  son  nom. 

^  Rationnellement  la  reconnaissance  ne  devrait  être  admise  que  de  la  part  du  père, 
parce  que  c'est  le  seul  moyen  de  remplacer  pour  les  enfants  naturels  la  piésoniption 
de  paternité  que  la  loi  fonde  sur  le  mariage  au  profit  des  enfants  légitimes.  On  verra 
au  n"  1468  quelle  est  l'origine  historique  des  reconnaissances  laites  par  la  mère. 

•^  Le  Premier  (Consul  disait  que  l'Klal  n'est  pas  intéressé  à  ce  que  la  lilialion  des 
enfants  naturels  soit  constatée.  Linléiét  de  IKlat  n'est  ici  qu'un  élément  secondaire; 
ce  qui  mérite  dètre  pris  en  considération,  c'est  le  droit  de  l'enfanl  naturel.  La  loi 
française  se  contredit  elle-même  :  Si  l'enfant  naturel  a  des  droits  à  exercer  contre  sa 
mère,  ne  doit-on  pas  lui  donner  les  moyens  de  prouver  sa  filiation  autant  que  la 
nature  des  faits  s'y  prêle? 
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nité  naturelle  (^Avant- Projet,  art.  308).  La  jurisprudence  française  admet  néanmoins  un- 
tempérament  :  si  l'acte  de  naissance  portant  le  nom  de  la  mère  ne  remplace  pas  la  recon- 
naissance proprement  dite,  il  fait  cependant  preuve  de  l'accouchement  dans  les  recherches^ 
en  justice  (ci-dessous,  n°  1510). 

1468.  Les  preuves  de  la  filiation  naturelle  dans  l'ancien  droit  français. 
—  Nos  anciens  jurisconsultes  ne  se  sont  presque  jamais  occupés  des  preuves  de  cette  sorte 
de  filiation.  Bacquet  a  bien  écrit  un  «  Traité  delà  bâtardise  »,  d'Aguesseau  une  «  Disser- 
tation sur  les  bâtards  »;  mais  l'un  et  l'autre  ne  s'occupent  que  de  la  condition  sociale  des- 
bâtards et  de  la  dévolution  des  biens  qu'ils  laissent  en  mourant.  D'autre  part,  on  pourrait 
lire  tout  ce  qui  a  été  écrit  sur  le  Gode  ci-^  1  sans  y  trouver  de  renseignements  historiques 
sur  la  reconnaissance  des  enfants  naturels.  La  plupart  des  écrivains  modernes  traitent  le 
Code  comme  s'il  commençait  une  ère  nouvelle,  sans  se  rattacher  au  passé.  Mais  en  1869, 
la  Faculté  de  Paris  mit  au  concours  1'  «  Histoire  et  la  critique  des  règles  sur  la  preuve  de 
la  filiation  naturelle  »,  et  elle  couronna  le  mémoire  déposé  par  M.  Baret  qui  a  été  publié 
en  1872  (Voyez  ci-dessous,  n»  1505). 

On  ne  sait  à  quand  remonte  l'usage  des  reconnaissances  d'enfanls  naturels  :  on  sait 
seulement  qu'il  était  inconnu  du  droit  romain^.  Dans  notre  ancien  droit,  il  n'existait 
aucune  règle  de  forme  pour  ces  reconnaissances.  11  semble  même  qu'on  n'exigeait  pas  un 
acte  écrit,  et  qu'un  aveu  verbal  était  suffisant.  Du  reste,  les  reconnaissances  émanaient 
surtout  du  père,  la  mère  étant  ordinairement  connue  en  fait.  L'usage  des  reconnaissances 
faites  par  les  fîUes-mères  paraît  avoir  eu  pour  cause  un  édit  de  Henri  H,  de  février  1556 
(1557  n.  st.),  qui  ordonnait  aux  femmes  non  mariées,  lorsqu'elles  devenaient  grosses,  d'en 
faire  la  déclaration,  sous  peine  d'être  punies  comme  homicides  si  l'enfant  mourait  privé 
du  baptême  2.  Cet  édit,  qui  avait  pour  but  d'empêcher  les  suppressions  de  part,  se  trouva 
finalement  donner  aux  enfants  naturels  une  preuve  de  leur  filiation  maternelle. 


§  2.  —  Formes  de  la  reconnaissance . 

**  1469.  Le  principe  d'authenticité.  —  La  loi  française  n'admet 
comme  reconnaissances  valables  qne  celles  qui  sont  faites  par  un  acte 
authentique  (art.  334).  On  ne  peut  donc  pas  reconnaître  nn  enfant  naturel 
dune  manière  quelconque.  Cette  formalité  a  été  prescrite  dans  le  double  but 
d'assurer  1"  la  liberté  de  celui  qui  fait  la  reconnaissance,  et  2°  la  conser- 
vation de  la  preuve  au  profit  de  Fenfant^  La  reconnaissance  d'enfant 
naturel  est  ainsi  un  acte  solennel,  et  elle  n'aurait  aucune  valeur  si  la  forme 
autlienti(iuc  n'avait  pas  été  employée.  Voyez  toutefois  n°  1475  ci-dessous. 

**1470.  Officiers  publics  compétents.  —  La  solennité  requise  par 
la  loi  consiste  uniquement  dans  la  rédaction  d'un  acte  autlientique 
(art.  334).  Les  officiers  publics  compétents  pour  recevoir  les  reconnais- 
sances d'enfants  naturels  sont  les  officiers  de  l'état  civil  et  les  notaires. 


1  Le  droit  roumain  ne  connaît  pas  les  reconnaissances  d'enfanls  naturels  (Cass.  rou- 
maine, 22  janvier  1896,  Alexandhf.sco,  p.  9). 

2  Les  déclarations  de  ^Tosscsse,  quoique  rares,  sont  restées  dans  les  UKiMirs.  Les 
recueils  d'arrêts  en  montrent  quelques-unes  (Grenoble,  18  janv.  18i0,  D.  40.  '2.  206  ; 
Lyon,  3  août  1851,  I).  53.  2.  ôi  ;  Colmar,  25  janv.  1859,  I).  59.  2.  61  ;  Lyon,  20  avril 
iS53,  D.  54.  2.  186;  Orléans,  18  fcvr.  1858.  D.  58.  2.  114;  Cass.,  1"  déc.  1869,  D.  70. 
1.  97). 

3  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  est  un  acte  irrévocable.  Si  elle  avait  pu  se 
faire  par  acte  sous  seing  privé,  son  auteur  aurait  eu  en  fait  un  moyen  de  la  révoquer 
en  déti'uisant  cet  écrit. 


RECONNAISSANCi:    DKS    ENFANTS    NATUHKLS  475 

1°  Officiers  dh  l'i'tat  civif,.  —  Ils  étaient  tout  naturellement  désignés 
puis(ju'il  s'agit  de  dresser  un  acte  destiné  à  constater  la  (ilialion  d'un  enfîint. 
La  reconnaissance  peut  èlre  faite  devant  eux  en  même  temps  (jue  la  décla- 
ration de  naissance.  Alors  elle  se  trouve  contenue  dans  lucle  de  nniasnnce, 
et  cet  acte  constate  à  la  fois  la  naissance  de  l'enfant  naturel  et  l'aveu  de 
paternité  ou  de  maternité  fait  par  le  père  ou  la  mère  de  l'enfant  ;  il  y  a  un 
seul  écrit,  et  deux  actes  juridiques.  —  Lorsque  la  reconnaissance  n'a  pas 
été  faite  dans  l'acte  de  naissance,  elle  peut  être  reçue  à  l'état  civil  par  acte 
séparé  ;  elle  figure  alors  à  sa  date  sur  les  registres  des  naissances,  et  on  la 
mentionne  en  marge  de  Tacte  constatant  la  naissance  de  l'enfant  reconnu. 
Il  se  peut  enfin  que  la  reconnaissance  soit  faite  au  dernier  moment,  en  vue 
d'obtenir  à  l'enfant  le  bénéfice  de  la  légitimation  par  le  mariage  de  ses  père 
et  mère.  On  peut  alors  l'insérer  dan.?  l'acte  de  mariage  (art.  331). 

La  reconnaissance  peut  être  reçue  dans  une  commune  quelconque. 

2°  Notaires.  —  D'après  le  projet  de  Code,  les  officiers  de  l'état  civil 
avaient  seuls  compétence  pour  recevoir  les  reconnaissances  d'enfants  na- 
turels :  «  Toute  reconnaissance  doit  être  portée  aux  registres  de  l'état 
civil  »,  et  c'est  encore  ce  que  suppose  l'art.  62  au  titre  «  Des  actes  de  l'état 
civil  »  :  «  L'acte  de  reconnaissance  sera  inscrit  sur  les  registres  ».  Mais 
quand  on  arriva  au  titre  «  De  la  filiation  »,  quelqu'un  fit  remarquer  que  les 
registres  de  l'état  civil  sont  publics  et  que  cette  publicité  empêcherait  quel- 
quefois les  parents  de  reconnaître  leur  enfant.  L'observation  n'était  peut- 
être  pas  bien  concluante,  car  la  publicité  des  registres  est  établie  pour  des 
raisons  d'ordre  supérieur,  devant  lesquelles  doivent  fléchir  des  répugnances 
de  ce  genre  ;  les  rapports  de  parenté  intéressent  les  tiers  autant  que  les 
parties  elles-mêmes.  Néanmoins  elle  pBrut  juste,  et  on  modifia  l'art.  334 
pour  dire  :  «  par  acte  authentique  »,  ce  qui  convient  également  aux  notaires, 
dont  les  actes  restent  secrets  ;  la  communication  n'en  peut  être  obtenue 
que  par  les  parties  intéressées  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  23).  Il  y  a  quelque 
chose  de  singulier  dans  ces  «  aveux  »  de  paternité  ou  de  maternité,  faits  de 
telle  manière  que  la  filiation  avouée  reste  cachée. 

Les  reconnaissances  par-devant  notaire  doivent  être  rédigées  en  minute  (L.  25  ventosc 
an  XI,  art.  20  et  68),  c'est-à-dire  que  le  notaire  doit  conserver  l'original,  à  peine  de  nul- 
lité. D'autre  part,  la  présence  du  second  notaire  ou  des  témoins  instrumentaires  qui  le 
remplacent  est  nécessaire  ;  la  reconnaissance  d'enfant  naturel  est  un  des  rares  actes  j)Our 
lesquels  l'observation  de  cette  formalité  a  été  maintenue  par  la  loi  du  21  juin  IS'i^. 

*1471.  Incompétence  des  autres  officiers  publics.  —  Quoique  les  mots 
«  acte  authentique  »  aient  une  portée  très  large,  aucun  autre  officier  public  n'a  qualité 
pour  recevoir  les  reconnaissances  d'enfants  naturels.  Les  greffiers,  les  huissiers,  les  com- 
missaires de  police,  les  agents  de  l'ordre  administratif^  rédigent  bien  des  actes 
authentiques,  mais  ils  ne  confèrent  l'authenticité  qu'à  ceux  qu'ils  rédigent  dans  les  limites 

1  Voyez  un  exemple  de  reconnaissance  nulle  comme  contenue  dans  un  acte  d'enga- 
gement militaire  (Limoges,  6  déc.  1886,  D.  88.  2.  93). 
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de  leurs  attributions.  Or  aucun  d'eux  n'a  été  chargé  par  la  loi  de  recevoir  les  actes  des 
particuliers  ;  cette  fonction  est  le  monopole  des  notaires,  et,  quand  on  a  remanié  la  rédac- 
tion de  l'art.  334,  on  n'a  eu  en  vue  que  ces  derniers.  A  plus  forte  raison  ne  pourrait-on 
pas  s'adresser  aux  ministres  des  différents  cultes  qui  n'ont  même  pas  le  caractère  d'offi- 
ciers publics. 

*1472.  Reconnaissance  faite  en  justice.  —  Si  personne  n'a  qualité 
pour  faire  concurrence  aux  officiers  de  létat  civil  et  aux  notaires,  quand 
Tauteur  de  la  reconnaissance  se  présente  spécialement  pour  en  faire  dresser 
acte,  il  peut  cependant  arriver  accidentellement  qu'une  reconnaissance  soit 
authentiquement  constatée  sans  leur  intervention  au  moyen  d'un  aveu  fait 
en  justice,  car  les  tribunaux  ont  qualité  pour  donner  acte  de  ce  qui  se  dit 
devant  eux. 

Les  applications  de  ce  principe  sont  les  suivantes  : 

1°  La  reconnaissance  pevxt  être  faite  verbalement  à  Vaudience  par  l'une  des  parties  ; 
si  la  partie  adverse  en  demande  acte,  le  fait  se  trouvera  constaté  par  le  registre  d'au- 
dience. 

2°  Un  magistrat  chargé  de  l'instruction  d'une  affaire  criminelle  peut  recevoir  l'aveu 
de  paternité  ou  de  maternité  et  le  consigner  dans  le  procès-verbal  (Gass.,  13  juillet 
1886,  D.  87.  1-  119,  S.  87.  1.  65).  Cependant  on  admet  que  les  dépositions  d'un  témoin 
dans  une  procédure  criminelle  ne  constituent  pas  un  aveu  judiciaire  qui  puisse  plus  tard 
lui  être  opposé  (Cass.  crim.,  18  nov.  1854,  D.  56.  1.  348). 

3°  Même  solution  si  la  reconnaissance  est  faite  devant  un  juge-commissaire  chargé 
d'entendre  les  témoins  dans  une  enquête  civile. 

4°  Ces  décisions  ont  été  tout  naturellement  étendues  aux  déclarations  faites  devant  le 
juge  de  paix  lorsqu'd  siège  comme  magistrat  conciliateur.  Quand  il  réussit  à  concilier 
les  parties,  le  procès-verbal  qu'il  dresse  pour  constater  leurs  conventions  fait  foi  comme 
acte  authentique  de  tout  ce  qu'il  contient.  Si  une  reconnaissance  d'enfant  naturel  s'y 
trouve  mentionnée,  la  fdiation  pourra  être  prouvée  à  l'aide  des  registres  de  la  justice  de 
paix  ;  on  ne  peut  cependant  pas  dire  qu'elle  a  été  faite  «  en  justice  »,  car  pendant  le 
préliminaire  de  conciliation  l'instance  n'est  pas  encore  ouverte. 

5"  La  Cour  de  Douai,  allant  plus  loin  encore,  a  jugé  en  1861  que  le  juge  de  pair 
avait  qualité  pour  recevoir  une  déclaration  de  paternité  ou  de  maternité  lorsqu'il  préside 
un  conseil  de  famille,  et  qu'elle  serait  régulièrement  constatée  par  le  procès-verbal  de 
la  séance,  qui  est  un  acte  authentique.  Cette  dernière  extension  est  fort  douteuse. 

1473.  Absence  de  formule  obligatoire.  —  La  loi  exige  l'authenticité,  mais 
elle  n'impose  aux  particuliers  aucune  formule  sacramentelle.  Il  n'est  même  pas  nécessaire 
que  l'acte  notarié  qui  contient  la  reconnaissance  ait  été  spécialement  dressé  pour  la  rece- 
voir; elle  peut  s'y  trouver  incidemment  et  même  implicitement  contenue.  Telle  est  la 
déclaration  faite  par  le  père  qu'il  a  eu  des  relations  intimes  avec  la  mère,  à  la  suite  des- 
quelles elle  est  de^  enue  grosse  et  qu'il  prend  à  sa  charge  la  nourriture  et  l'entretien  de 
l'enfant  (Cass.,  2  janv.  1895,  D.  95.  1.  367,  S.  95.  1.  115).  Tel  est  encore  le  fait  de  la 
mère  qui  assiste  au  mariage  de  son  fils  pour  y  donner  son  consentement,  alors  que  celui- 
ci  l'indique  comme  étant  sa  mère  (Cass.,  3  avril  1872,  D.  72.  1.  113.  Autres  exemples  : 
Cass.,  24  janv.  1888,  I).  88.  1.  302,  S.  89.  1.  53  ;  Amiens,  26  nov.  1891,  D.  92.  2. 
425).  La  reconnaissance  peut  donc  résulter  desimpies  énonciations  contenues  dans  l'acte, 
sans  faire  elle-même  l'objet  de  son  dispositif;  il  suffit  que  l'on  constate  la  volonté  de 
reconnaître  l'enfant. 

*1474.  Nullité  radicale  des  reconnaissances  sous  seing  privé. 
—  Il  résulte  de  l'art.  334  qu'une  reconnaissance  faite  dans  un  acte  sous 
seing  privé  n'a,  comme  telle,  aucune  valeur.   Elle  n'est  pas  susceptible  de 
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conlinnalioM,  et  ne  deviendrait  pas  efficace  pdv  son  dcpôl  chez,  un  nolaire,  ni 
par  sa  rcri'/icalion  en  jusiice,  alors  même  (pie  son  aiilcui-  anrail  \olontaire- 
meut  reconnu  sa  signature.  Le  dépôt  chez  le  noiaire  ne  confère  pas  à  Tacle 
déposé  Tauthenticité  ;  il  en  assure  seulement  la  conservation  ;  (piant  à  la 
reconnaissance  de  la  signature  en  justice,  elle  n'é(piivaut  pas  à  l'aveu  des 
faits  constatés  dans  Técril.  —  11  en  serait  toutefois  autrement  si  Tacle  de 
dépôt  rédigé  par  le  notaire  relatait  lui-même  la  reconnaissance  de  Tenfant, 
ou  si,  outre  la  reconnaissance  de  signature,  il  y  avait  eu  aveu  en  justice  de 
la  filiation  de  l'enfant  :  alors  la  reconnaissance  aurait  été  réitérée  et  revêtue 
à  la  seconde  fois  d'une  authenticité  suffisante. 

**  1475.  Exception  relative  à  la  mère.  —  La  loi  exige  donc  l'au- 
thenticité de  la  reconnaissance,  mais  la  jurisprudence  a  trouvé  le  moyen 
d'en  dispenser  la  mère  dans  un  cas  particulier.  La  règle  légale  sur  la  forme 
des  reconnaissances  cesse  de  lui  être  applicable  lorsque  le  père  a  reconnu 
l'enfant  avant  elle  et  qu'il  l'a  désignée  dans  Vacle.  En  pratique  cette  dési- 
gnation de  la  mère  par  le  père  se  rencontre  surtout  dans  les  reconnaissances 
anticipées  faites  parle  père  avant  la  naissance  de  l'enfant  :  il  n'y  a  pas  alors 
d'autre  moyen  d'indiquer  l'enfant  auquel  la  reconnaissance  s'applique  que 
de  désigner  la  femme  qui  est  grosse  de  lui.  La  jurisprudence  dispense  alors 
la  mère  de  lobligation  d'employer  la  forme  authentique  (Nîmes,  15  févr. 
1887,  S.  87.  2.  172;  Cass.  Belgique,  6  juill.  1888,  D.  89.  2.  236). 

Cette  décision  est  une  suite  de  l'interprétation  que  les  arrêts  donnent  de 
l'art.  33G.  Aux  termes  de  cet  article,  «  la  reconnaissance  faite  par  le  père, 
sans  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère,  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du  père  ».  Sur 
ce  texte  la  jurisprudence  fait  un  raisonnement  par  a.  contrario  :  la  recon- 
naissance faite  par  le  père  produit  effet  à  l'égard  de  la  mère,  lorsqu'elle  est 
faite  avec  Vindicalion  et  Vaveii  de  celle-ci.  L'indication  de  la  mère,  nous 
la  supposons  par  hypothèse  contenue  dans  Tacte,  et  elle  vient  du  père  ;- 
Y  aveu  viendra  de  la  mère  et  s'y  joindra  plus  tard,  et  il  pourra  se  faire  sous 
une  forme  quelconque,  puisque  la  loi  n'en  exige  spécialement  aucune.  Ce 
pourra  être  un  aveu  contenu  dans  un  acte  écrit  ordinaire,  dans  une  lettre 
missive  par  exemple  ;  ce  pourra  être  aussi  un  aveu  tacite,  résultant  de  la 
conduite  de  la  mère,  des  soins  qu'elle  a  donnés  à  l'enfant,  etc.  En  d'autres 
termes,  il  suffit  que  la  mère  ratifie  d'une  manière  ou  d'une  autre  la  dési- 
gnation faite  d'elle  par  le  père  ;  l'enfant  sera  tenu  pour  reconnu  par  elle, 
sans  qu'il  y  ait  besoin  de  faire  dresser  un  nouvel  acte  (Liège,  7  janv.  1893, 
D.  94.  2.  493).  —  On  voit  maintenant  en  quoi  consiste  l'effet  attaché  par  la 
jurisprudence  à  la  désignation  de  la  mère  par  le  père.  Cette  désignation  n'a 
point  d'utilité,  tant  qu'elle  reste  isolée;  elle  ne  prouve  pas  à  elle  seule  la 
filiation  maternelle  ;  elle  ne  peut  même  pas  servir  de  commencement  de 
preuve  écrite  pour  la  recherche  en  justice  :  mais  que  la  mère  la  confirme 
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d'une  manière  quelconque,  qu'à  Yindicalion  de  son  nom  faite  par  le  père 
elle  joigne  un  aveu  de  sa  part,  et  voilà  la  filiation  de  Tenfant  complètement 
prouvée,  même  à  Tégard  de  la  mère.  —  On  verra  plus  loin  (n°  1477)  ce  qu'il 
faut  penser  de  ce  sens  donné  aux  mots  «  l'aveu  delà  mère  »  dans  Fart.  336. 
C'est  un  des  nombreux  moyens  détournés  employés  par  la  jurisprudence 
pour  tempérer  la  rigueur  du  Code  sur  les  preuves  de  la  filiation  naturelle. 

§  3.  —  Par  qui  la  reconnahmnce  peut  être  faite. 

*  1476.  Caractère  personnel  de  la  reconnaissance.  —  La  recon- 
naissance d'un  enfant  naturel  est  un  acte  éminemment  personnel  ;  c'est  un 
aveu  qui  ne  peut  émaner  que  du  père  pour  la  filiation  paternelle,  et  de  la 
mère  pour  la  filiation  maternelle,  ou  de  leur  fondé  de  pouvoir.  Toute  autre 
personne  est  à  cet  égard  sans  qualité.  Ni  les  parents  ni  le  tuteur  de  la  per- 
sonne à  laquelle  appartient  l'enfant  ne  peuvent  le  reconnaître  sans  mandat 
spécial  de  sa  part  ;  chacun  des  deux  parents  de  l'enfant  ne  peut  faire  la 
reconnaissance  que  pour  lui  et  non  pour  l'autre.  Après  la  mort  du  père 
naturel  ou  de  la  mère  naturelle,  ses  héritiers  ne  peuvent  pas  reconnaître 
l'enfant  (Paris,  11  juin  1891,  D.  92.  2.  533,  S.  92.  2.  213). 

Les  deux  parents  peuvent  reconnaître  l'enfant  en  même  temps  ou  sépa- 
rément. La  reconnaissance  faite  par  Tun  d'eux  lui  est  personnelle  et  ne  pro- 
duit d'effets  que  contre  lui  ;  elle  reste  sans  effets  à  l'égard  de  l'autre,  alors 
même  que  celui  qui  a  reconnu  l'enfant  aurait  en  même  temps  indiqué  l'autre 
parent. 

1477.  Solution  exceptionnelle  concernant  la  mère.  —  D'après  les  arrêts, 
l'indication  de  la  mère,  faite  par  le  père  quand  il  reconnaît  son  enfant,  a  une  certaine 
valeur  à  l'égard  de  la  mère  et  facilite  la  preuve  contre  celle-ci;  la  portée  des  effets  que 
la  jurisprudence  attache  à  cette  indication  a  déjà  été  expliquée  plus  haut  d'une  manière 
précise  à  propos  des  formes  de  la  reconnaissance  (n»  1475).  Il  reste  à  en  déterminer  les 
motifs. 

Pour  justifier  sa  solution,  la  jurisprudence  s'appuie  sur  l'art.  336  ainsi  conçu  :  «  La 
reconnaissance  du  père,  sans  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère,  n'a  d'effet  qu'à  l'égard  du 
père.  »  Donc,  dit-on,  la  reconnaissance  du  père  avec  l'indication  et  l'aveu  de  la  mère 
a  effet  môme  à  l'égard  de  celle-ci.  — 11  est  facile  de  détruire  le  principe  même  de  cette 
jurisprudence  en  démontrant  le  véritable  sens  de  l'art.  336.  On  s'était  demandé,  dans  la 
préparation  du  Code,  s'il  convenait  de  permettre  au  père  de  se  faire  connaître  sans  que 
la  mère  confirmât  sa  reconnaissance.  On  craignait  que  le  premier  venu  ne  s'attribuât  la 
paternité  d'un  enfant  dont  la  mère  n'aurait  eu  aucune  relation  avec  lui.  N'y  aurait-il  pas 
scandale  à  voir  plusieurs  reconnaissances  d'un  même  enfant  de  la  part  de  ceux  qui  ont 
eu  en  même  temps  des  rapports  avec  sa  mère?  La  section  de  législation  avait  donc  pro- 
posé de  dire  :  a  Toute  reconnaissance  du  père  seul,  non  avouée  par  la  mère,  sera 
de  nul  effet  »,  mais  on  reconnut  qu'il  serait  dangereux  de  subordonner  la  reconnaissance 
du  père  à  l'aveu  delà  mère:  celle-ci  est  peut-être  morte,  absente  ou  folle;  même  sans  cela, 
bien  des  raisons  peuvent  l'empêcher  d'avouer  sa  maternité.  On  proposa  alors  une  nouvelle 
rédaction  :  «  La  reconnaissance  du  père,  si  elle  est  désavouée  par  la  mère,  sera  de 
nul  ejfet.  »  Finalement  cette  faculté  laissée  à  la  mère  de  déiruire  péremptoirement  la 
reconnaissance  du  père  })arut  elle-même  dangereuse  et  on    se  mit  d'accord  pour    décider 
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<jue  cluuMiii  tics  deux  parciils  pourrait  rccomiuîlre  lihrciiioiil  reniant  nial^'r»'  le  silence  ou 
roppositioii  (le  l'autre.  L'art.  .'{36  est  le  résultat  de  celle  discussion.  La  rédaction  primi- 
tivement arriHéc  était  celle-ci:  v.  La  reconnaissanre  d'un  enfant  nalurel  n'aur/i 
d'effet  (/ii'à  l'égard  de  celui  (/ui  l'aura  reconnu,  n  Cette  formule  a  été  remplacée  par 
celle  qui  est  reproduite  plus  haut,  sans  (pie  la  discussion  ait  été  ouverte  de  nouveau  sur 
kl  question.  Nous  devons  donc  croire  (pie  le  sens  n'a  pas  changé  et  ((uc  le  texte  veut  dire 
<pie  la  reconnaissance  du  |)ère  peut  avoir  lieu  sans  la  volonté  de  la  môre  et  même  sans  que 
celle-ci  soit  connue,  il  sutfit  de  comparer  le  texte  de  l'articlo  actuel  avec  les  premières 
formes  du  projet  pour  se  convaincre  que  1'  «  aveu  »  dont  il  y  est  ^jucstion  est  l'aveu,  fait 
par  la  mère,  que  l'auteur  de  la  reconnaissance  est  bien  le  père  de  l'enfant. 

1478.  Capacité  nécessaire  pour  reconnaître  un  enfant  naturel. 

—  La  loi  neii  a  pas  parlé.  Par  suite  du  silence  des  textes,  il  est  admis  que 
Ja  reconnaissance  faite  par  un  incapable  est  efficace,  pourvu  ({u'il  comprenne 
ce  qu'il  fait.  Ainsi  une  reconnaissance  peut  être  faite  : 

1"  Par  une  femme  mariée^  sans  l'autorisation  de  son  mari  (arg.  art.  337); 

2°  Par  un  mineur,  même  non  émancipé,  sans  l'assistance  de  son  tuteur 
ou  de  son  curateur  ; 

3°  Par  un  interdit  pendant  un  intervalle  lucide,  et  à  plus  forte  raison  par 
un  prodigue  ou  un  faible  d'esprit  (Caen,  26  avril  1887,  S.  87.  2.  125). 

Si  l'incapacité  juridique  produisait  ici  son  effet  ordinaire,  elle  empêcherait 
-complètement  la  reconnaissance  de  l'enfant,  car  c'est  un  de  ces  actes  pour 
lescjuels  il  est  impossible  d'admettre  la  substitution  de  la  volonté  d'autrui  à 
celle  de  lincapable.  La  reconnaissance  doit  être  l'œuvre  d'une  volonté  libre 
et  personnelle  ;  elle  doit  émaner  directement  du  père  ou  de  la  mère.  Voyez 
cependant  les  observations  de  Laurent,  Principes,  t.  IV,  n°'  36  à  41. 

1479.  Reconnaissance  par  mandataire.  —  Celui  qui  veut  reconnaître  un 
enfant  naturel  peut  faire  dresser  l'acte  de  reconnaissance  par  l'intermédiaire  d'un  man- 
dataire, mais  il  faut  (|ue  ce  mandataire  soit  porteur  d'une  procuration  spéciale  et  authen- 
tique (notariée)  (Arg.  art.  36  G.  civ.  et  L.  21  juin  184.'i,  art.  2).  Le  mandat  peut  être 
révoqué  tant  que  l'acte  de  reconnaissance  n'a  pas  été  signé  par  le  mandataire. 


§  4.  —  Quels  enfants  peuvent  être  reconnus. 

A.  —  Enfants  non  actuellement  vivants. 

*  1480.  Reconnaissance  d'un  enfant  non  encore  né.  —  La  recon- 
naissance peut  avoir  lieu  à  toute  époque;  elle  peut  se  faire  même  avant  la 
naissance  de  l'enfant,  pendant  la  grossesse  de  la  mère,  lorsque  le  père,  par 
exemple,  craint  de  mourir  avant  la  naissance  de  son  enfant.  11  est  vrai 
qu'alors  l'acte  se  fait  au  profit  dune  personne  qui  n'existe  pas  encore  ;  mais 
<î'est  le  cas  d'appliquer  la  maxime  :  «  Infans  conceptus  pro  nato  habetur  », 
puisqu'il  y  va  de  l'intérêt  de  l'enfant.  Voyez-en  une  application  dans  Cass., 
13  juin.  1886,  D.  87.  1.  119,  S.  87.  1.  65. 

*1481.  Reconnaissance  d'un  enfant  déjà  mort.  —  La  reconnais- 
sance peut  également  avoir  lieu  même  après  la  mort  de  Venfant.  Cette 
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reconnaissance  posthume  ne  souffre  pas  de  difficulté  quand  ren/anl  natu- 
rel a  laissé  lui-même  des  enfants  légitimes  :  ceux-ci  en  profiteront,  car  ils 
pourront  désormais  succéder  à  leur  grand -père  naturel  (art.  332  et  759). 
Il  y  a  doute,  au  contraire,  lorsque  l'enfant  naturel  est  décédé  sans  postérité. 
La  reconnaissance  dont  il  est  l'objet  après  sa  mort  n'a  d'autre  utilité  que  de  donner  à 
ses  père  et  mère  le  droit  de  lui  succéder'.  Elle  se  présente  dès  lors  sous  un  jour  peu  favo- 
rable, car  elle  est  inspirée  par  une  pensée  intéressée.  Son  auteur  a  gardé  le  silence,  tant 
(|ue  l'enfant  a  vécu  ;  il  se  fait  connaître  seulement  cjuand  il  y  a  un  bénéfice  à  recueillir  et 
qu'il  n'y  a  plus  de  charges  à  accepter.  On  fait,  en  outre,  intervenir  les  règles  de  la  légiti- 
mation :  d'après  l'art.  3o2,  la  légitimation  n'est  plus  possible  lorsque  l'enfant  est  décédé 
sans  postérité  (En  ce  sens  G.  cass.  de  Florence,  12  janv.  1885  et  ch.  réunies,  6  juill.  1886, 
S.  85.  4.  48,  et  86.  4.  22).  Mais  en  France  la  jurisprudence,  après  quelques  hésitations 
(Paris,  26  avril  1852,  D.  53.  2.  181,  S.  52.  2.  525),  a  fini  par  se  prononcer  en  faveur 
de  la  validité  de  la  reconnaissance,  alors  même  qu'elle  serait  faite  dans  le  but  de  succéder 
à  l'enfant  décédé  (Lyon,  26  févr.  1875  et  Paris,  6  mai  1876,  S.  77.  2.  18  et  19;  Poi- 
tiers, 27  déc.  1882,  D.  83.  2.  120,  S.  83.  2.  188)^.  Il  y  a,  en  effet,  une  grande  diffé- 
rence entre  la  reconnaissance  et  la  légitimation,  et  de  ce  que  l'une  est  impossible  on  ne 
peut  pas  conclure  que  l'autre  le  soit  également:  la  légitimation  est  un  l)énéfice  qui  a 
pour  but  de  conférer  un  droit  nouveau  à  lenfant;  elle  na  donc  plus  de  raison  d  être 
s'il  est  mort  sans  laisser  de  postérité.  Au  contraire  la  reconnaissance  est  déclarative  \ 
elle  constate  un  lien  naturel,  une  parenté,  qui  produit  des  effets  utiles  pour  les  parents 
aussi  bien  que  pour  l'enfant;  c'est  la  preuve  d'un  fait  antérieur.  On  comprend  donc 
qu'elle  puisse  intervenir  à  un  moment  où  l'enfant  n  en  peut  plus  profiter  et  quoiqu'il  n'ait 
pas  de  représentants. 

B.  —  Enfants  adultéiins  ou  incestueux. 

**  1482.  Prohibition  de  la  reconnaissance  des  enfants  adul- 
térins et  incestueux.  —  Aux  termes  de  Fart.  335,  la  reconnaissance  ne 
peut  avoir  lieu  «  au  profit  des  enfants  nés  d'un  commerce  incestueux  ou 
adultérin  ».  Cette  prohibition  est  fondée  sur  une  raison  morale;  la  loi  fran- 
çaise considère  comme  un  scandale  la  révélation  dans  un  acte  public  d'un 
fait  aussi  immoral  que  Fadultère  ouTinceste.  Cependant,  en  Allemagne,  on  ne 
fait  pas  cette  différence  entre  l'enfant  adultérin  ou  incestueux  et  le  naturel 
simple. 

**  1483.  Sanctions  de  la  prohibition.  —  Les  conséquences  de  la 
prohibition  écrite  dans  l'art.  335  sont  au  nombre  de  deux  : 

1°  Le  refus  de  Vofficier  public  de  dresser  l'acte^  lorsque  le  caractère 
adultérin  ou  incestueux  de  la  filiation  lui  est  connu  ou  ressort  des  déclara- 
tions qui  lui  sont  faites.  En  disant  ({ue  la  reconnaissance  «  ne  peut  avoir 
lieu  »,  le  Code  ordonne  implicilement  aux  officiers  publics  de  ne  pas  prêter 
leur  ministère  à  un  acte  illéîj^al. 

2"  La  nullité  de   la   ix'connaissance.   Il  peut  arriver  que  fofficier  publie 

^  Il  en  est  ainsi  d'ordinaire.  Cependant  on  a  vu  une  mère  reconnaître  son  fils 
naturel  tué  à  l'ennemi  pour  exempter  un  autre  fils  du  service  militaire  (Caen,  28  mai 
1858,  S.  58.  2.  535). 

2  Voyez  cependant  Rouen,  20  décembre  1899,  D.  1901.  2.  71.  Cet  arrêt  a  annulé  une 
reconnaissance  ])oslhume  d'enfanl  naturel  comme  dictée  par  la  cupidité. 
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ignore  la  vérité  ou  qu'il  soit  de  connivence  avec  les  parties  et  (piil  reçoive 
la  reconnaissance  ;  le  plus  souvent  l'auleur  de  celte  reconnaissance  se  garde 
bien  de  lui  (aire  coinuiilic  la  silualioo.  Mii  j)ai-eil  cas,  la  reconnaissance  est 
nulle  lors(|n  il  est  légalenjcnt  élabli  (pie  reniant  reconnu  est  né  d'un  inceste 
ou  d'un  adultère.  La  nullité  n'est  pas  expressément  prononcée  par  la  loi  ; 
mais  on  sait  qu'elle  est  la  sanction  normale  des  textes  qui  prohibent  un  acte 
juridique  (voyez  ci-dessus,  n"  337). 

La  reconnaissance,  étant  nulle,  ne  produit  aucun  ef/'cf,  ui  en  faveur  de 
l'enfant  ni  contre  lui.  Ainsi,  d'une  part,  l'enfant  ne  peut  pas  s'en  faire  un 
titre  pour  réclamer  des  aliments  à  ses  parents,  et  d'autre  part,  personne  ne 
peut  s'en  servir  pour  faire  réduire  les  libéralités  qu'il  aurait  reçues  d'eux. 

1484.  Condition  d'application  de  la  nullité.  —  La  sévérité  de  la  loi  qui  annule 
la  reconnaissance  ne  reçoit  d'ordinaire  qu'une  demi-application,  car  elle  n'empêche  la 
reconnaissance  que  de  la  part  d'un  seul  des  parents.  En  effet,  si  l'enfant  est  adultérin,  celui 
des  deux  qui  est  libre  peut  le  reconnaître,  et  sa  reconnaissance  est  valable  :  si  l'enfant  est 
incestueux,  l'un  d'eux,  soit  le  père,  soit  la  mère,  peut  faire  également  une  reconnaissance 
isolée:  l'autre  parent  restant  inconnu,  rien  ne  viendra  réAéler  l'adultère  ou  l'inceste,  et 
l'enfant  jouira  envers  le  parent  qui  l'a  reconnu  de  tous  les  droits  d'un  enfant  naturel 
-simple,  liien  plus:  si  l'autre  parent  le  reconnaissait  à  son  tour,  cette  reconnaissance, 
fra[)pée  de  nullité  par  l'art.  335,  ne  pourrait  pas  nuire  à  l'enfant  dont  la  situation  resterait 
intacte.  Pour  que  la  prohibition  de  l'art.  335  annule  à  la  fois  les  deux  reconnaissances, 
il  faut  supposer  qu'elles  ont  été  faites  j)ar  un  seul  et  môme  acte  (Trib.  d'Arcis-sur-Aube, 
23  févr.  1893,  D.  93.  2.  5G4  ;  Gass..  17  juiU.  1900,  D.  1900.  1.  558). 

L'application  de  l'art.  335  à  une  reconnaissance  isolée  est  beaucoup  plus  fréquente.  Par 
<;xemple,  lorsque  l'enfant  a  déjà  été  reconnu  par  un  parent  de  l'auteur  de  la  reconnaissance: 
la  seconde  est  nulle;  ou  lorsqu'il  s'agit  d'un  enfant  adultérin  désavoué  par  le  mari  de  la 
mère:  le  père  de  l'enfant  ne  peut  pas  reconnaître  cet  enfant  qui  est  adultérin.  On  voit 
encore  la  nullité  résulter  de  cette  circonstance  que  le  père,  en  déclarant  sa  paternité,  attribue 
'enfant  à  une  femme  mariée  avec  un  autre  homme  (Cass.,  1^"*  mai  1861,  D.  61.  1.  241, 
S.  61.  1.  486)  ou  lorsque  la  mère  attribue  la  paternité  de  l'enfant  à  un  homme  mariéavec 
une  autre  femme  (Gass.,  29  janv.  1883,  D.  83.  1.  319,  S.  84.  1.  73).  En  pareil  cas  la 
jurisprudence  applique  à  cette  déclaration  com[)lexe  le  principe  de  l'indivisibilité  de 
L'aveu  :  le  déclarant  avoue  lui-même  que  l'enfant  est  adultérin,  il  ne  peut  pas  diviser  son 
.aveu.  Dès  lors  sa  déclaration  est  frappée  de  nullité,  même  en  ce  qui  le  concerne. 

§  5.  —  Résultats  de  la  reconnaissance. 

*  1485.  Confusion  à  éviter.  —  Il  importe  de  se  mettre  en  garde  contre  une  erreur 
que  l'on  commet  presque  toujours  :  on  parle  des  «  effets  »  de  la  reconnaissance.  La  recon- 
naissance d'un  enfant  naturel  ne  produit  pas  d'effets  ;  ce  n'est  pas  un  acte,  dans  le  sens 
«  d'opération  »,  de  «  negotium  »,  produisant  des  conséquences  juridiques;  elle  n'est  qu'un 
moyen  de  preuve  destiné  à  constater  un  fait,  la  filiation  d'un  enfant,  et  c'est  ce  fait, 
•quand  11  est  légalement  prouvé,  qui  produit  divers  effets  de  droit.  Gcs  effets  semblent 
résulter  de  la  reconnaissance,  parce  qu'elle  est  la  condition  de  leur  réalisation  ;  ils 
résultent  en  réalité  du  rapport  de  parenté  constate  par  la  reconnaissance. 

*  1486.  Rétroactivité  de  la  reconnaissance. —  Les  prétendus  effets 
de  la  reconnaissance  étant  en  réalité  ceux  de  la  filiation,  il  en  l'ésultc  ([uils 
se  produisent  non  pas  seulement  à  compter  du  jour  de  la  reconnaissance, 
mais  à  compter  du  jour  de  la  naissance  de  Tenfc^nl,  et  même,  en  sa  faveur, 
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du  jour  de  la  conception.  Ainsi  l'incapacité  de  recevoir  à  titre  gratuit 
(art.  908)  s'appliquera  même  à  une  donation  faite  à  l'enfant  par  son  père  ou 
par  sa  mère  avant  la  reconnaissance  (Dijon,  18  déc.  1891,  D.  92.  2.  217, 
S.  92.  2.  44.  —  Comp.  Cass.,  22  janv.  1884,  D.  84,  1.  117,  S.  84.  1.  227  ; 
Orléans,  5  févr.  1885,  D.  86.  2.  166,  S.  85.  2.  152). 

*  1487.  Portée  absolue  de  la  reconnaissance.  —  La  reconnais- 
sance est  un  mode  de  preuve  dune  valeur  générale,  opposable  ou  profitable 
à  tous  ;  c'est  un  acte  de  l'état  civil  et  non  un  jugement.  Il  est  désormais 
vrai  pour  tout  le  monde  que  l'enfant  a  pour  père  ou  pour  mère  celui  ou  celle 
qui  l'a  reconnu.  L'enfant  peut  s'en  faire  un  titre  contre  tous  pour  faire  valoir 
ses  droits,  et  à  l'inverse  toute  personne  peut  lui  opposer  la  reconnaissance 
dont  il  a  été  l'objet,  quand  il  s'agit  de  son  incapacité  de  recevoir. 

**  1488.  Exception  apparente  pour  les  reconnaissances  faites 
pendant  le  mariage.  —  On  signale,  il  est  vrai,  une  exception  dans 
Fart.  337,  d'où  il  semble  résulter  que  la  reconnaissance  faite  par  une  per- 
sonne mariée,  d'un  enfant  naturel  né  d'une  autre  personne  que  de  son  con- 
joint, ne  peut  être  opposée  ni  au  conjoint  ni  aux  enfants  issus  du  mariage. 
Cette  disposition  sera  expliquée  plus  loin  (n°'  1495  et  suiv.).  Le  législateur 
commet  ici  la  confusion  signalée  plus  haut  :  il  attribue  à  la  reconnaissance 
les  effets  de  la  filiation.  La  force  prohante  de  la  reconnaissance  —  qui  est 
son  seul  effet  —  n'est  pas  amoindrie  par  l'art.  337  :  ce  sont  les  droits  de 
l'enfant  naturel  (jui  souffrent  une  diminution  grave  dans  l'intérêt  de  la 
famille  légitime.  Mais  il  n'en  est  pas  moins  acquis,  même  à  l'égard  de  l'autre 
conjoint  et  des  enfants  nés  du  mariage,  que  la  personne  reconnue  est  l'en- 
fant naturel  de  l'auteur  de  la  reconnaissance,  et  par  suite  ils  pourraient  se 
prévaloir  contre  lui  des  incapacités  qui  le  frappent. 

**  1489.  Destruction  de  la  reconnaissance  par  la  preuve  con- 
traire.—  La  preuve  de  la  filiation,  qui  résulte  de  la  reconnaissance,  n'est 
pas  une  preuve  irréfutable.  La  preuve  contraire  est  toujours  adnu'ssihle 
lorsque  la  reconnaissance  est  contraire  à  la  vérité  (art.  339).  On  peut  donc 
prétendre  que  la  reconnaissance  n'est  pas  sincère  ;  qu'elle  émane  d'une  per- 
sonne qui  n'est  pas  le  véritable  père  ou  la  véritable  mère;  que,  par  suite, 
elle  attribue  à  l'enfant  une  fausse  filiation. 

La  preuve  de  la  fausseté  de  la  reconnaissance  se  fait  par  tous  les  moyens 
propres  à  prouver  que  l'enfant  n'appartient  pas  à  celui  qui  l'a  reconnu.  Les 
témoignages  et  les  simples  présomptions  sont  reçus,  sans  condition  d'écrits 
ou  de  commencement  de  preuve  par  écrit. 

*  1490.  Personnes  autorisées  à  contester  la  reconnaissance.  —  Le  droit  de 
critiquer  la  reconnaissance  est  expressément  accorde  [lar  la  loi  à  «  tous  ceux  qui  y  ont 
intérêt  »  (art.  339).  La  loi  ue  distingue  pas  selon  que  cet  intérêt  esl  pécuniaire  ou  non; 
il  est  souvent  purement  moral.  Ainsi,  pourront  attaquer  la  reconnaissance: 
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1«  Venfanl  lui-nn-me,  quia  évidemment  intérêt  à  établir  sa  vérilahlc  niialioti.  Ot 
iulérèt  existe  indépendamment  de  toiito  (jucstion  de  succession. 

2<'  L'auteur  de  la  rccuntiaissance.  A  son  égard,  il  y  a  eu  quclriue  dilliculté.  On  est 
tenté  de  lui  refuser  le  droit  d'attaquer  la  reconnaissance,  car  il  a  avoué  sa  |iaternilé  ou  sa 
inalcrnilé,  et  cet  aveu  est  irrévocable.  Le  texte  lui-même  semble  su[)|ioser  que  la  contes- 
tation est  soulevée  par  l'enfant  ou  par  des  tiers,  et  dirigée  contre  l'auteur  de  la  reconnaissance. 
Tel  est  l'avis  de  M.  Dcmolombo,  qui  nie  ce  droit  de  rétractation.  —  Il  y  a  cependant 
une  raison  décisive  pour  permettre  à  l'aulcur  même  de  la  reconnaissance  de  la  contester 
lorsqu'elle  est  mensongère:  c'est  (|uc  l'état  est  d'ordre  public,  et  qu'un  mensonge  ne  peut 
pas  attribuer  à  quoiqu'un,  à  titre  délinilif,  une  fausse  paternité  ou  maternité.  Il  n'y  a  ici 
aucune  dérogation  à  l'irrévocabilité  de  l'aveu,  car  contester  n'est  pas  rétracter.  Il  ne 
s'agit  pas  de  révotpicr,  par  une  simple  déclaration,  un  aveu  conforme  à  la  vérité,  mais 
de  démontrer  la  fausseté  d'une  allégation;  ce  prétendu  aveu  n'en  est  même  pas  un,  car 
on  na\'oue  pas  un  fait  qui  n'a  jamais  eu  lieu.  —  L'expérience  a  montré  combien  cette 
solution  était  nécessaire.  Un  tout  jeune  bomme,  sortant  du  collège  Ucnri-IV,  (il  la  con- 
naissance d'une  femme  qui  avait  un  enfant  déjà  âgé  de  quatre  ans.  Par  faiblesse  il  se 
reconnut  le  père  de  cet  enfant,  né  j)lusieurs  années  avant  qu'il  n'eût  connu  la  mère.  La 
cour  de  Lyon  reçut  son  action  en  contestation  de  la  reconnaissance  (Lyon,  13  mars  1856, 
D.  56.  2.  232,  S.  56.  2.  586). 

o*^  La  personne  qui  prétend  être  elle-même  le  véritable  père  ou  la  véritable  mère 
de  l'enfant.  L'intérêt  moral  est  [)Our  elle  évident,  et  l'intérêt  pécuniaire  peut  naître  d'un 
moment  à  l'autre.  Il  est  possible  que  les  prétentions  des  deux  adversaires  soient  contra- 
dictoires :  par  exemple,  quand  l'enfant  est  réclamé  à  la  fois  par  deux  personnes  du  même 
sexe,  qui  affirment  toutes  deux  être  son  père  ou  sa  mère;  mais  cela  n'est  pas  nécessaire 
pour  que  l'action  soit  recevable.  Lorsque  les  deux  prétentions  peuvent  se  concilier,  parce 
que  les  deux  personnes  qui  revendiquent  l'enfant  comme  le  leur  sont  de  sexe  durèrent, 
l'intérêt  de  celui  qui  est  le  véritable  parent  est  encore  assez  sérieux  pour  l'autorisera 
contester  une  paternité  ou  une  maternité  usurpée. 

4<^  Les  héritiers  de  l'auteur  de  la  reconnaissance.  Ils  ont  un  intérêt  pécuniaire  à 
écarter  l'enfant  de  la  succession,  car  la  loi  lui  accorde  des  droits  considérables  (art.  757), 
mais  ceci  suppose  que  l'auteur  de  la  reconnaissance  est  décédé. 

5°  Les  donataires  ou  légataires  de  l'auteur  de  la  reconnaissance.  Leur  intérêt  est 
pécuniaire:  ils  chercbent  à  écbapper  à  l'action  en  réduction  que  l'enfant  reconnu  peut 
diriger  contre  eux. 

6°  Les  autres  enfants  naturels  nés  du  même  auteur.  Les  frères  et  sœurs  naturels  se 
succèdent  entre  eux;  ils  peuvent  avoir  intérêt  à  écarter  un  participant  supplémentaire, 
dont  le  titre  leur  paraît  faux. 

1491.  Procédure.  —  L'action  doit  être  dirigée  à  la  fols  contre  l'enfant  et  contre  la 
personne  qui  l'a  reconnu,  de  façon  que  le  jugement  leur  soit  opposable  à  tous  deux;  sans 
cela  l'autorité  relative  de  la  cliose  jugée  obligerait  à  recommencer  le  procès  contre  celui 
qui  n'aurait  pas  été  mis  en  cause.  Dans  la  pratique,  quand  l'enfant  est  mineur,  on  lui 
nomme  un  tuteur  ad  hoc,  par  imitation  de  ce  qui  se  passe  dans  le  cas  de  désaveu.  Mais, 
cette  nomination  d'un  tuteur  spécial  n'étant  pas  exigée  par  la  loi,  le  procès  pourrait 
s'engager  avec  le  tuteur  de  l'enfant  s'il  en  avait  un. 

1492.  Imprescriptibilité  de  l'action.  —  L'action  en  contestation  ouverte  contre 
la  reconnaissance  est  Imprescriptible:  le  mensonge  ne  peut  pas  créer  l'état  d'une  j)ersonne 
et  donner  au  bout  de  trente  ans  un  enfant  à  qui  n'en  a  jamais  eu.  Toutefois  lorsque 
l'action^  contestation  se  fonde  sur  un  intérêt  pécuniaire,  elle  n'est  ouverte  qu'autant 
que  cet  intérêt  n'c>l  pas  lui-même  prescrit. 

1493.  Fins  de  non-recevoir.  —  Aucune  fin  de  non-recevoir  spéciale  ne  peut  être 
opposée  à  la  demande.  L'existence  d'une  possession  d'état  conforme  à  la  reconnaissance 
n'empêcherait  pas  l'action  de  se  produire.  L'art.  322,  qui  établit  cette  fin  de  non-recevoir, 
est  spécial  à  la  filiation  légitime  (Cass.,  12  févr.  1868,  D.  68.  1.  60,  S.  68.  1.  165: 
Toulouse,  2  fcvr.  188'j,    D.  85.   2.  227,  S.  85.  2.  56).  La  jurisprudence  antcricurc  était 
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en  sens  contraire  (Paris,  10  mai  1851,  D.  53.  1.  177,  S.  51.  1.  225;  Aix,  30  mai  1866, 
D.  66.  2.  201,  S.  67.  2.  73). 

**1494.  Irrévocabilité  de  la  reconnaissance.  —  Une  fois  faite, 
la  reconnaissance  est  irrévocable,  comme  tout  aveu. 

Cette  irrévocabilité,  en  elle-même,  ne  fait  pas  l'ombre  d'une  difïiculté,  mais  son  appli- 
cation devient  douteuse  lorsque  la  reconnaissance  se  trouve  contenue  dans  un  acte  révo- 
cable comme  un  testament.  Cela  est  possible,  si  le  testament  a  été  fait  dans  la  forme 
notariée;  la  reconnaissance  qu'il  renferme  satisfait  alors  à  l'art.  334  qui  exige  l'authen- 
ticité. Or  le  testament  est,  par  son  essence,  un  acte  révocable  à  volonté  :  tant  que  vit  le 
testateur,  ce  n'est  qu'un  projet,  et  il  ne  produit  d'efifet  que  par  sa  mort.  Il  j  a  donc  lutte 
entre  deux  principes  contraires;  aussi  les  avis  sont-ils  très  partagés.  Pour  soutenir  que  la 
reconnaissance  est  irrévocable,  quoiqu'elle  soit  contenue  dans  un  testament,  on  dit:  il  y  a 
deux  actes  juridiques  distincts  contenus  dans  le  même  acte  écrit:  un  testament,  c'est-à- 
dire  l'acte  par  lequel  une  personne  dispose  de  ses  biens  pour  le  temps  où  elle  ne  sera  plus, 
et  une  reconnaissance  d'enfant  naturel.  De  ces  deux  actes,  l'un  est  révocable,  l'autre  ne 
l'est  pas.  La  reconnaissance  a  beau  être  écrite  sur  le  même  papier  qi.ie  le  testament,  elle 
n'en  fait  pas  partie.  Le  raisonnement  paraît  décisif,  et  l'on  cite  en  ce  sens  quelques  arrêts 
anciens,  dont  le  plus  récent  est  de  1829.  Seulement,  si  on  admet  ce  système,  il  faut  en 
admettre  toutes  les  conséquences  ;  il  faut  autoriser  l'enfant  naturel  à  se  servir  de  la  recon- 
naissance dont  il  a  été  l'objet  du  vivant  même  du  testateur  pour  lui  demander,  [)ar 
exemple,  une  pension  alimentaire.  On  recule  en  général  devant  cette  conséquence:  il  est 
inadmissible  qu'une  clause  d'un  testament  puisse  recevoir  son  exécution  avant  la  mort  du 
testateur.  Cela  seul  suffirait  à  prouver  qu'on  fait  fausse  route.  —  Rien  de  ce  qui  est  écrit 
dans  le  testament  ne  peut  être  acquis  pour  personne.  Tout  ce  qui  s'y  trouve  déposé 
appartient  encore  à  son  auteur,  et  à  lui  seul;  son  testament,  c'est  sa  pensée  intime,  écrite, 
il  est  vrai,  mais  pour  rester  secrète;  tant  qu'il  est  vivant,  il  en  est  aussi  maître  que  si  elle 
était  restée  sans  manifestation  extérieure  ;  il  ressemble  en  cela  à  l'auteur  d'un  ouvrage 
non  publié.  L'écriture  n'est  qu'une  précaution  prise  pour  éviter  que  l 'affaiblissement  ne 
l'empêche,  aux  derniers  moments  de  sa  vie,  de  manifester  sa  volonté,  La  reconnaissance 
est  réputée  faite  par  acte  de  dernière  volonté;  tant  qu'il  vit  elle  n'est  pas  faite  encore. 
On  peut  comparer  le  testament  à  la  procuration  notariée  donnée  à  l'effet  de  recon- 
naître l'enfant  :  quoique  le  fait  de  la  paternité  s'y  trouve  énoncé,  cette  énonciation  ne 
vaut  pas  reconnaissance,  parce  qu'elle  se  trouve  émise  dans  une  forme  conditionnelle  et 
révocable,  et  non  à  l'état  de  volonté  définitive  et  sûre  d'elle-même  (Comp.  De.molombe, 
t.  IV,  no  455). 

§  6.  —  Réduction  des  droits  de  l'enfant  naturel  reconnu  pendant 

le  mariage. 

A.  —  Explication  de  la  disposition  de  l'art.  337, 

*  1495.  A  quel  principe  il  y  a  dérogation.  —  En  général  les  effets  de  la  filiation 
naturelle,  quand  elle  est  régulièrement  prouvée,  sont  toujours  identiques  à  eux-mêmes; 
l'enfant  reconnu  a  toujours  les  mêmes  droits,  de  sorte  que  l'on  peut  dire,  en  employant  le 
langage  courant,  que  Les  effets  de  la  reconnaissance  sont  indépendants  de  l'époque 
à  laquelle  elle  est  faite.  C'est  à  ce  principe  que  vient  déroger  l'art.  337  en  décidant 
que  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  faite  jiendant  le  mariage  par  l'un  des  époux  ne 
peut  pas  «  nuire  à  l'autre  é])oux  ni  aux  enfants  nés  du  mariage  ».  Il  faut  bien  comprendre 
en  quoi  consiste  ici  la  dérogation  au  principe.  Cette  reconnaissance  intempestive  n'est  pas 
nulle;  elle  constate  régulièrement  et  définitivement  la  filiation  de  l'enfant;  elle  n'aura 
donc  pas  besoin  d'être  refaite  après  la  dissolution  du  mariage.  Tout  ce  que  la  loi  a  voulu, 
c'est  que  l'enfant  ne  pût  pas  s'en  faire  un  titre  nuisible  à  la  famille  légitime,  mais  il 
lui    est   permis  de   l'opposer  à   tous  autres,  et  même,  si  le    mariage  se  dissout  par   la 
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mort  de  l'autre  conjoint  et  sans  qu'il  en  reste  d'enfants,  les  droits  de  l'enfant  naturel  ne 
subissent  |)()int  de  diniinulion. 

*1496.  Motif  de  la  sévérité  de  la  loi.  —  La  loi  |)révoit  le  cas  où  une  per- 
sonne avant  un  enf.mt  naturel  non  encore  reconnu,  se  marie  avec  une  tierce  personne  à 
laquelle  l'enfant  est  étranger,  et  sans  lui  avouer  l'existence  de  cet  enfant;  puis  elle  le 
reconnaît  au  cours  du  mariage.  Il  y  a  là  un  manque  de  loyauté,  une  sorte  de  violation 
de  la  foi  promise  au  conjoint.  Lorsque  celui-ci  s'est  marié  pour  fonder  une  famille  légi- 
time, il  a  du  croire  que  rien  ne  viendrait  réduire  les  droits  de  ses  enfants  ou  les  siens 
propres,  et  voilà  qu'un  enfant  naturel,  inconnu  de  lui  auparavant,  vient  lui  enlever 
l'espoir  de  succéder  à  son  conjoint  (art.  760),  ou  dimin»ier  la  part  des  enfants  nés  du 
mariage  (art.  758),  sans  parler  de  bien  d'autres  conséquences  moins  graves  (pii  peuvent 
résulter  de  l'existence  d'un  enfant  naturel!  C'est  contre  cette  surprise  que  la  loi  a  voulu 
protéger  la  famille  légitime. 

*1497.  Inefficacité  relative  de  la  reconnaissance.  —  Qu'a  fait  le  législateur 
pour  atteindre  son  but?  Il  n"a  pas  frappé  la  reconnaissance  d'une  nullité  conq)lète  et 
véritable,  mais  bien  d  une  simple  inefficacité  relative.  Le  texte  porte,  en  edct,  que  la 
reconnaissance  «  ne  peut  pas  nuire  ni  au  conjoint  ni  aux  enfants  nés  du  mariage  ».  Cela 
signifie  qiie  l'enfant,  bien  que  reconnu,  ne  pourra  pas  faire  valoir  ses  droits  aux  dé- 
pens du  conjoint  et  des  enfants  légitimes,  que  la  loi  veut  protéger  contre  lui.  Toutes 
les  fois  que  le  droit  réclamé  par  lui  nuirait  à  ces  personnes,  il  se  trouvera  paralysé. 
Les  diverses  restrictions  que  subissent  ainsi  les  droits  de  l'enfant  naturel  par  application 
de  l'art.  337  sont  assez  nombreuses.  Comme  exemples  nous  citerons  seulement  les  cas  les 
plus  faciles  à  comprendre,  ceux  qui  contiennent  les  principales  applications  de  la  règle. 

l»  Droit  de  succession.  —  Supposons  que  l'époux,  duquel  émane  la  reconnaissance, 
vienne  à  mourir.  S'il  y  a  un  ou  plusieurs  enfants  légitimes  nés  du  mariage,  l'enfant  na- 
turel, qui  d'ordinaire  concourt  avec  ses  frères  ou  sœurs  légitimes,  sera  entièrement  exclu, 
comme  s'il  n'avait  pas  été  reconnu,  car  sa  présence  nuirait  aux  enfants  légitimes  en  dimi- 
nuant leurs  parts. 

S'il  n'y  a  pas  d'enfants  nés  du  mariage,  ni  aucun  parent  au  degré  successible,  le  conjoint 
survivant,  qui  était  désintéressé  dans  l'hypotbèse  précédente,  devient  alors  l'adversaire  de 
l'enfant  naturel:  au  lieu  d'être  primé  par  lui  conformément  à  l'art.  760,  c'est  lui  qui 
exclura  l'enfant  de  la  succession  parce  que  le  défunt  sera  réputé  mort  sans  enfants  et  on 
appliquera  l'art.  767  qui  défère  la  succession  entière  au  conjoint  survivant. 

2<J  Droit  de  faire  réduire  les  libéralités  reçues  par  le  conjoint.  —  Marcadé  a 
soutenu  que  l'art.  337  n'empècbait  pas  l'enfant  naturel  reconnu  pendant  le  mariage  de 
faire  réduire  les  libéralités  faites  par  son  auteur  à  l'autre  conjoint  survivant,  tout  au 
moins  lorsque  ces  libéralités  n'ont  pas  été  faites  par  contrat  de  mariage.  Sa  raison  est  que 
le  conjoint  n  a  pas  reçu  ces  libéralités  en  sa  qualité  de  conjoint.  C'est  déplacer  la  question  : 
il  ne  s'agit  pas  de  savoir  d'où  viennent,  pour  le  conjoint,  les  droits  auxquels  la  recon- 
naissance de  l'enfant  va  porter  atteinte,  mais  bien  d'où  vient,  pour  l'enfant,  le  droit 
d'agir  contre  le  conjoint.  Or  l'action  en  réduction  est  accordée  par  la  loi  aux  héritiers 
réservataires  ;  l'enfant  naturel  agit  donc  en  sa  qualité  d'enfant  reconnu,  il  tient  son  action 
(le  la  reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet;  cela  suffit  pour  écarter  sa  prétention  de  faire 
réduire  les  libéralités  reçues  par  le  conjoint.  En  sens  contraire,  Douai,  26  févr.  1903,  La 
loi,  7  avril  1903,  D.  1903.  2. 

*  1498.  Droits  restant  à  l'enfant  naturel.  —  La  loi  n'a  voulu  protéger  que  le  con- 
joint et  les  enfants  nés  du  mariage.  Elle  n'empêche  pas  l'enfant  naturel  d'opposer  son  titre  à 
toute  autre  personne,  aux  collatéraux  par  exemple,  ou  aux  enfants  nés  d  un  précédent 
mariage.  Aussi  le  texte  dit-il:  «  Néanmoins  clic  produira  son  eflet,  après  la  dissolution  de 
ce  mariage,  s'il  n'en  reste  pas  d'enfants.  »  On  doit  même  admettre  que  l'enfant  naturel 
n'est  pas  privé  des  efl'cts  de  la  filiation  qui  ne  sont  pas  de  nature  à  nuire  à  la  famille 
légitime:  ainsi  il  est  soumis  à  la  puissance  paternelle,  et  il  porte  le  nom  de  son  père^  Ce 
sont  seulement  les  intérêts  pécuniaires  que  le  Code  a  voulu  sauvegarder. 

1  Le  Code  itajien  (art,  183)  dit  que  l'enfant  ne  peut  pas  être  introduit  dans  la  maison 
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1499.  Droit  aux  aliments.  —  L'enfant  reconnu  pendant  le  mariage  a-t-il  le  droit 
de  réclamer  des  aliments  à  celui  qui  Ta  reconnu  ?  Il  existe  sur  celte  question  deux  arrêts 
en  sens  contraires.  L'un,  du  16  décembre  1861  (D.  62.  1.  39,  S.  62.  1.  419),  a  décidé 
qu'un  enfant  naturel  reconnu  par  une  femme  mariée  ne  pouvait  pas  réclamer  d'aliments 
au  mari  de  cette  femme,  sur  les  biens  de  la  communauté;  l'autre,  du  13  juillet  1886 
(D.  87.  1.  119,  S.  87.  1.  65),  a  permis  dans  les  mêmes  circonstances  à  un  enfant  reconnu 
par  le  mari  de  se  faire  payer  des  aliments  tant  sur  les  biens  personnels  du  mari,  que  sur 
lès  biens  de  la  communauté.  On  a  concilié  ces  deux  arrêts  en  faisant  remarquer  que  le 
mari  a  la  libre  disposition  de  ses  revenus  et  de  ceux  de  la  communauté,  qu'il  peut  les 
dépenser  sans  en  faire  profiter  sa  femme  et  ses  enfants,  et  que,  par  suite,  le  service  d'une 
pension  alimentaire  à  son  enfant  naturel  ne  nuit  pas  à  la  famille  légitime,  tandis  que  la 
pension  servie  à  un  enfant  naturel  de  la  femme  serait  prise  sur  des  revenus  dont  le  mari 
a  la  jouissance  (Note  de  M.  Chavegrin  dans  le  Sirey).  Mais  la  doctrine  continue  à 
enseigner  en  général  que  le  droit  aux  aliments  devrait  toujours  être  refusé  à  l'enfant, 
parce  que  c'est  un  droit  légal  attaché  à  sa  qualité  d'enfant  reconnu  et  que  l'art.  337 
s'oppose  à  ce  qu'il  le  fasse  valoir.  —  11  est  permis  de  penser  que  le  refus  d'aliments  est, 
en  toute  hypothèse,  une  solution  barbare. 

1500.  Capacité  de  l'enfant  de  recueillir  des  libéralités.  —  L'art.  337  a 
été  écrit  pour  priver  l'enfant,  dans  Tintérêt  de  la  famille  légitime,  des  droits  qu'il  tient 
de  la  loi,  par  exemple  comme  héritier  ab  intestat  ou  comme  créancier  d'aliments.  Il 
n'a  pas  pour  but  de  priver  l'enfant  des  libéralités  entre  vifs  ou  testamentaires  que  son 
père  ou  sa  mère  naturelle  a  pu  lui  faire.  Ces  libéralités  ne  sont  pas  un  effet  de  la  recon- 
naissance; elles  ont  une  autre  source  et  auraient  pu  tout  aussi  bien  intervenir  au  profit 
de  l'enfant,  même  s'il  n  avait  pas  été  reconnu  (Nîmes,  6  juin  1877  et  Cass.,  28  mai 
1878,  D.  78.  1.  401,  S.  79.  1.  337). 

La  doctrine  se  prononçait  unanimement  en  sens  contraire;  selon  les  auteurs,  les  libéra- 
lités faites  à  l'enfant  ne  pouvaient  pas  recevoir  leur  effet,  grâce  à  la  combinaison  de  l'art.  337 
avec  l'art.  908.  D'après  ce  dernier  article,  la  capacité  de  l'enfant  naturel  de  recevoir  à  titre 
gratuit  a  pour  limite  l'étendue  de  ses  droits  successifs  :  il  ne  peut  pas  recevoir  par  libé- 
ralité au  delà  de  ce  qui  lui  est  attribué  comme  héritier  ab  intestat;  il  en  résulte  que 
lorsque  sa  part  héréditaire  se  réduit  à  zéro  par  application  de  l'art.  337,  sa  capacité  comme 
donataire  ou  légataire  est  également  nulle.  —  A  cela  on  a  répondu  que  l'art.  908  déter- 
mine la  capacité  de  l'enfant  d'après  ce  qui  lui  est  accordé  «  au  titre  Des  successions  w. 
Or  là,  les  art.  758-760  attribuent  à  l'enfant  naturel  une  part  considérable,  et  l'art.  337 
qui  la  supprime  est  placé  au  titre  «  De  la  paternité  ».  L'argumentation  de  la  doctrine 
repose  sur  une  combinaison  de  textes  probablement  imprévue  du  législateur,  et  fait  pro- 
duire à  la  loi  une  conséquence  inutile. 

Ajoutons  que  la  loi  du  25  mars  1896,  qui  a  modifié  en  partie  la  disposition  de  l'art.  908, 
n'a  fait  que  confirmer  la  jurisprudence.  En  effet,  l'aptitude  de  l'enfant  naturel  à  recevoir 
par  testament  se  trouve  déterminée  indépendamment  de  ses  droits  propres  dans  la  suc- 
cession ab  intestat  et  la  quotité  disponible  à  son  profit,  sous  forme  testamentaire,  est 
désormais  fixée  par  ce  texte  sans  combinaison  avec  aucun  autre. 

B.  —  Cas  où  l'art.  337  no  s'applique  pas. 

1501.  Reconnaissance  antérieure  au  mariage  et  ignorée  du  conjoint. 

—  La  pensée  du  législateur  a  été  de  protéger  la  famille  contre  la  révélation  inattendue  de 
l'existence  d'un  autre  ayant  droit;  cependant  il  ne  lui  a  pas  accordé  une  protection  entière: 
le  conjoint  et  les  enfants  nés  du  mariage  ne  sont  ])as  toujours  en  état  de  repousser  le  nou- 
veau venu.  D'abord  les  droits  de  l'enfant  naturel  restent  intacts,  lorsque  sa  filiation  se 
trouvait  régulièrement  établie  avant  le  mariage,  alors  même  que  son  existence  aurait  été 
tenue  secrète  et  n'aurait  été  révélée  à  l'autre  époux  qu'après  la  célébration  du    mariage. 

conjugale  sans  le  consentement  de  l'autre  époux,  disposition  qui  formerait  un  utile 
complément  de  notre  art.  337. 
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En  ce  cas  la  surprise  de  l'un  et  la  mauvaise  foi  de  l'aulre  sont  atissi  {grandes  que  si  la 
reconnaissance  avait  cji  lieu  pendant  le  mariaf^'o;  mais  il  a  paru  impossible  de  priver 
l'eiifanl  tialurcl  des  droits  (pTuti  acte  irrévocable  lui  a  assiin's. 

1502.  Reconnaissance  postérieure  à  la  dissolution  du  mariage. —  lien 
est  de  même  lors((ue  la  reconnaissance  se  fait  après  la  dissolution  du  mariage,  c'est-à- 
dire  après  la  mort  de  l'autre  conjoint  ou  après  le  divorce.  L'enfant  naturel  reconnu 
dans  ces  conditions  obtient  le  droit  do  concourir  dans  la  succession  de  son  père  mémo 
avec  les  enfants  légitimes,  et  peut  exercer  tous  ses  autres  droits,  conformément  aux  règles 
ordinaires.  Cependant  ici  encore  il  y  a  surprise  et  fraude.  Mais  le  texte  de  la  loi  impose 
cette  double  solution:  l'art.  337  vise  uniquement  la  reconnaissance  faite  pendant  le 
mariage.  On  doit  s'en  tenir  strictement  aux  termes  de  la  loi,  car  le  projet  de  Code  con- 
tenait un  autre  article  (Fenet,  t.  II,  p.  67,  art.  31)  qui  privait  également  d'efTets  la 
reconnaissance  faite  après  la  dissolution  du  mariage,  et  cet  article  a  été  su[)primé.  Sur  la 
possibilité  de  faire  alors  emploi  de  lettres  écrites  pendant  le  mariage,  voyez  Douai,  26  févr. 
1903,  D.  1903.  2.  et  la  note. 

1503.  Cas  où  l'enfant  appartient  à  l'autre  conjoint.  —  L'art.  337  est  inap- 
plicable même  à  une  reconnaissance  faite  pendant  le  mariage  lorsque  l'enfant  naturel 
reconnu  appartient  également  à  l'autre  conjoint.  Cela  résulte  de  la  nature  même  de  l'hy- 
potbèse  prévue,  et  du  texte  qui  suppose  expressément  que  l'enfant  est  «  né  d'un  autre  que 
du  conjoint  ».  S'il  est  né  du  conjoint,  il  n'y  a  ni  surprise  ni  dol  à  punir.  Donc,  toutes 
les  fois  qu'il  sera  légalement  prouvé  que  l'enfant  reconnu  pendant  le  mariage  appartient 
aux  deux  conjoints,  ses  droits  ne  seront  en  rien  amoindris. 

*1504.  Cas  où  la  filiation  est  établie  par  une  recherche  en  justice.  — 
De  toutes  les  questions  qu'a  soulevées  l'art.  337,  celle-ci  est  la  plus  grave.  Le  texte  pré- 
voit \mo  reconnaissance  volontaire  faite  pendant  le  mariage,  mais  ce  n'est  pas  seulement 
de  cette  façon  que  la  fdiation  de  l'enfant  naturel  pourra  se  trouver  légalement  établie.  Il 
peut  sans  attendre  le  bon  plaisir  de  son  père  ou  de  sa  mère  exercer,  dans  certains  cas  et 
sous  certaines  conditions,  une  action  contre  eux^,  et  avoir  pour  \xive\\r\  jugement.  C'est 
ce  qu'on  appelle  ordinairement  une  reconnaissance  forcée.  En  pareil  cas  l'art.  337 
s'appliquera- t-il  encore  ?  Les  droits  de  l'enfant  naturel  subiront-ils  la  même  diminution  "? 
La  Gourde  cassation  s'est  prononcée  pour  l'affirmative  (16  déc.  1861,  D.  62.  1.  39,  S.  62. 
1.  419),  et  sa  décision  a  été  suivie  par  la  jurisprudence  des  Cours  d'appel  (Bordeaux, 
"25  mai  1892,  D.  9i.  2.  50)  et  approuvée  par  la  plupart  des  auteurs,  MM.  Aubry  et  Rau, 
Valette,  Demolombe.  Les  deux  arguments  principaux  qui  ont  servi  à  généraliser  la 
décision  de  l'art.  337  sont  les  suivants  :  1»  Les  effets  de  la  filiation  sont  indépendants 
du  mode  de  preuve  employé  pour  l  établir  ;  quand  elle  est  prouvée,  de  quelque 
manière  qu'elle  ait  pu  l'être,  ses  elTets  sont  toujours  les  mêmes.  2»  S'il  fallait  donner  une 
solution  difTérente  pour  les  deux  modes  de  preuve  de  la  filiation  naturelle,  le  parent  de 
l'enfant  aurait  un  moyen  facile  d'éluder  la  loi  :  au  lieu  de  le  reconnaître,  il  se  ferait 
intenter  un  procès  par  lui,  en  lui  fournissant  les  armes  qui  doivent  lui  assurer  le  succès, 
notamment  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

Ces  considérations  ne  sont  pas  décisives.  Le  premier  argument  est  vrai  en  général; 
mais  on  doit  se  demander  s'il  n'y  a  pas,  en  l'espèce,  une  raison  de  distinguer  selon  le 
mode  de  preuve,  et  cette  raison  existe  justement.  L'art.  337  a  été  écrit  pour  punir  un 
manque  de  foi.  Or  ce  manque  de- foi  ne  consiste  pas  simplement  à  avoir  caché  la  naissance 
de  l'enfant,  car  s'il  y  a  là  un  manque  de  franchise,  il  n'y  a  point  de  dol,  tant  que  l'époux 
ne  donne  à  son  enfant  naturel  aucun  titre  pour  faire  valoir  ses  droits  ;  ce  que  la  loi  a  voulu 
atteindre,  c'est  le  fait  de  conférer  à  l'enfant  un  titre  régulier  après  avoir  caché  son  exis- 
tence au  moment  du  mariage.  Ce  motif  n'existe  que  pour  le  cas  de  reconnaissance 
volontaire.  —  Le  second  argument  est  encore  plus  faible.  S'il  y  a  une  fraude  à  redouter, 
elle  est  bien  facile  à  réprimer  :  l'enfanta  devant  lui  la  famille  légitime,  à  laquelle  il  ne  peut 
opposer  aucun  acte  de  reconnaissance  volontaire  postérieur  au  mariage:  il  était  donc  tout 

1  Surtout  contre  la  mère,  car  l'art.  340  interdit  en  principe  les  recherches  de  pater- 
nité naturelle. 
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simple  de  ne  l'autoriser  à  se  servir,  pour  faire  sa  preuve,  que  d'écrits  ayant  une  date 
certaine  antérieure  au  mariage.  De  cette  façon  toute  fraude  était  évitée*.  Enfin,  il  y 
a  contre  la  jurisprudence  actuelle  un  argument  décisif  :  elle  étend,  sans  utilité  sérieuse 
à  un  cas  non  prévu  par  le  texte,  une  dispoaition  exceptionnelle,  qui,  à  ce  titre,  aurait 
dû  recevoir  une  interprétation  étroite.  —  D'ailleurs,  il  en  est  de  la  reconnaissance- 
forcée  comme  de  la  reconnaissance  volontaire  :  le  jugement  n'est  pas  nul,  il  est  seulement 
inefficace  contre  la  famille  légitime.  Par  suite  l'action  est  recevable  et  le  jugement  doit 
être  rendu  :  l'enfant  en  tirera  ensuite  les  conséquences  qu'il  pourra.  Comp.  Grenoble^ 
20nov.  1894,  D.  95.  2.  345. 


CHAPITRE  Y 

RECHERCHE    EN    JUSTICE    DE    LA    FILIATION    NATURELLE 

1505.  Bibliographie.  — I.-F.  Foxjrnel  (bâtonnier  du  barreau  de  Paris  en  1817^ 
mort  en  1820),  Traité  de  la  séduction,  Paris,  1781,  in-12.  —  Paul  Barkt,  Histoire 
et  critique  des  règles  sur  la  preuve  de  la  filiation  des  enfants  naturels,  Paris,  1873. 
—  Daste,  De  la  recherche  de  la  paternité  hors  mariage,  thèse,  Toulouse,  1873.  — 
Léon  Giraud,  La  vérité  sur  la  recherche  de  la  paternité.  Revue  critique,  1884, 
t.  XIII,  p.  590  et  672.  —  Amiable,  De  la  preuve  de  la  paternité  hors  mariage,  étude 
de  législation,  1885.  — R.  de  la  Grasserie,  Mémoire  sur  la  recherche  de  la  pater- 
nité naturelle,  1894,  in-8o.  —  A.  Gigot,  La  séduction  et  la  recherche  de  la  pater- 
nité. Réforme  sociale,  le^  février  1902,  p.  189.  —  Pour  l'Allemagne,  voyez  les  Ihèses^ 
de  INIM.  Adrien  Roux  et  Gastambide,  citées  ci-dessous  aux  n"s  1635  et  1652. 

*1506.  Qualifications.  —  Lorsque  la  filiation  de  l'enfant  n'est  pas 
avouée  par  son  père  ou  par  sa  mère,  la  loi  lui  permet,  dans  certains  cas  et 
sous  certaines  conditions,  de  poursuivre  devant  les  tribunaux  ceux  qu'il 
prétend  avoir  pour  parents  et  d'apporter  ses  preuves.  C'est  ce  qu'on  appelle 
la  recherche  de  la  filiation.  Cette  recherche  n'est  pas  toujours  permise. 

On  a  pris,  sans  grande  utilité,  l'habitude  d'appeler  ce  mode  de  preuve  reconnaissance 
forcée,  expression  peu  heureuse,  car  celui  qui  «  reconnaît  »  la  filiation  est  ici  le  juge,  et 
non  le  père  ou  la  mère,  qui,  loin  de  la  reconnaître,  l'a  contestée  jusqu'au  bout.  Néanmoins 
cet  usage  est  bon  à  signaler,  pour  faire  comprendre  le  sens  de  certains  articles  qui  parlent 
des  enfants  «  légalement  reconnus  »  (art.  756,  913,  etc.).  Cette  expression  englobe  à  la 
fois  les  deux  procédés  de  reconnaissance.  Comp.  art.  765. 

1507.  Compétence  et  procédure.  —  La  loi  n'a  rien  prévu  et  rien  décidé  en 
dehors  des  modes  de  preuve  et  des  cas  oi!i  l'action  peut  être  exercée  ;  elle  ne  dit  rien  rela- 
tivement aux  caractères  de  ces  actions,  à  la  procédure,  à  la  compétence.  Son  silence  a 
fait  naître  toutes  sortes  d'erreurs.  Il  faut  décider  par  analogie  que  les  règles  contenues 
dans  les  art.  326,  327  et  328  sont  appHcables  aux  actions  relatives  à  la  filiation  naturelle. 

^  La  jurisprudence  a  subi  une  évolution  inaperçue.  Les  premiers  arrêts  décidaient: 
simplement  que  l'enfant  ne  pourrait  pas  se  servir  de  documents  écrits  ou  signés  pen- 
dant le  mariage  ni  de  faits  postérieurs  au  mariage  (Cass.,  17  fèvr,  1851,  I>.  51.  1.  113; 
Metz-,  10  août  1864,  I).  6i.  2.  225,  S.  6't.  2.  264).  La  doctrine  n"a  pas  maintenu  cette 
nuance,  et  l'arrêt  de  IJordeaux,  cite  au  texte,  a  donné  une  solution  absolue.  Toutefois 
1;\  Cour  de  Grenoble  semble  admettre  implicitement  que  les  écrits  ou  faits  antérieurs 
au  mariage  pourraient  être  utilisés  par  l'enfant  (20  nov.  1894,  D.  95.  2.  345;  26  juin 
18'Jo,  U.  96.  2.  139). 
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§1.  —  Hcchn'clif  <lc  la  hialmùtc  luilurrUc. 

A.  —  Modes  (le  preuve. 

*1508.  Liberté  ancienne  de  l'action  et  de  ses  preuves.  —  Sous  l'ancienno 
jiiris[)rii(ience  on  s'en  loiiail  à  la  ina\ini(!  romaine:  «  StMnpcr  ccrla  est  [mater],  ctiam  si 
vulgo  concepcrit  «  (Paul,  Diffcste,  liv.  II,  lit.  IV,  ir.  5).  et  l'on  pensait,  comme  le  disait 
encore  Tronchet  au  Conseil  d'Étal  (Femct,  t.  \1I,  p.  ;{U),  rpic  la  maternité  est  naturelle- 
ment certaine.  Dans  cette  idée  on  en  permettait  la  recherclie  dans  tous  les  cas  et  sans  res- 
triction ;  il  n'y  avait  même  pas  de  règles  particulières  sur  les  preuves  à  fournir. 

**1509.  Système  du  Code.  —  Le  Code  civil  a  mainlenu  le  même 
principe.  «  La  recherche  de  la  maternité  est  admise  »,  dit  Tari.  341.  Cepen- 
dant, avec  sa  méfiance  ordinaire  contre  la  preuve  par  témoins,  le  législateur 
moderne  n'a  pas  autorisé  cette  recherche  sans  prendre  ses  précautions. 
Les  témoins  ne  peuvent  être  entendus  ([u'autant  que  ht  réclamation  est 
déjà  rendue  vraisemblable  par  un  commcncemenl  de  preuve  pur  écrit 
(même  art.). 

r  Preuve  de  l'accouchement. 

**1510.  Preuve  par  Pacte  de  naissance.  —  L'accouchement  sera 
ordinairement  facile  à  prouver,  l'en  faut  ayant  dû  être  déclaré  a  l'état  civil. 
En  fait  Pacte  de  naissance  des  enfants  naturels  donne  presque  toujours  le 
nom  de  la  mère,  et  la  jurisprudence  admet  que  Y  acte  de  Vèlat  civil  [ail  alors 
pleine  foi  de  V accouchement  (Cass.,  23  nov.  18G8,  D.  69.  1.  2G,  S.  G!),  l.  5  ; 
Cass.,  l^--  déc.  1869,  D.  70.  1.  97,  S.  70.  1.  101  ;  Limoges,  6  dée.  188G,  D. 
88.  2.  93,  S.  87.  2.  29;  Limoges,  23  nov.  1892,  D.  94.  2.  319;  Cass., 
22oct.  1902,  D.  1902.  1.  539). 

*1511.  Cas  où  Pacte  de  naissance  fait  défaut.  —  A  défaut  d'acte 
de  naissance,  Paccouchement  se  prouvera  comme  on  pourra,  pur  témoins 
ou  par  présomptions.  La  loi  n'exige  pas  de  commencement  de  preuve  par 
écrit  ;  celui  dont  parle  le  dernier  alinéa  de  Part.  341  n'est  nécessaire  que 
pour  la  preuve  de  l'identité  de  l'enfant  (Voyez  le  n°  suivant). 

Du  reste,  quand  il  existera  un  commencement  de  preuve  écrite  sur  ce  point,  cela  impli- 
quera le  fait  de  Paccouchement,  car  on  ne  saurait  concevoir  que  l'identité  de  l'enfant  fût 
prouvée  alors  que  le  fait  de  Paccouchement  serait  encore  douteux.  Parla  force  des  choses, 
l'écrit  dont  l'enfant  doit  être  muni  rendra  donc  vraisemblable  à  la  fois  l'accouchement  do 
la  femme  qu'il  réclame  comme  mère  et  sa  propre  identité. 

2"  Preuve  de  l'identité. 

*1512.  Nécessité  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
—  C'est  seulement  pour  la  preuve  de  son  identité  que  la  loi  impose  cette 
condition  à  Penfant  naturel.  L'art.  341,  al.  3,  porte  :  «  Il  ne  sera  reçu  à 
faire  cette  preuve  par  témoins  que  lorsqu'il  aura  déjà  un  commencement  de 
preuve  par  écrit.  »  Cette  preuve,  c'est  celle  du  fait  dont  il  est  (|uestion 
dans  l'alinéa  précédent,  lequel  est  ainsi  conçu  :  «  L'enfant  qui  réclamera  sa 
mère  sera  tenu  de  prouver  qu'i7  est  identiquement  le  même  que  l'enfant 
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dont  elle  est  accouchée.  »  La  loi  suppose  donc  que  le  fait  de  raccouchement 
est  certain  et  se  préoccupe  seulement  de  savoir  comment  sera  établie  l'iden- 
tité de  Fenfant  ;  il  lui  faut  une  garantie.  En  exigeant  un  écrit  on  a  voulu 
éviter  qu'un  aventurier,  après  s'être  procuré  la  preuve  de  la  naissance  d'un 
enfant  naturel  (chose  ordinairement  facile  à  l'aide  des  registres  de  l'état 
civil),  ne  se  fasse  passer  pour  cet  enfant  à  laide  de  témoignages  achetés. 

*1513.  Nature  du  commencement  de  preuve  par  écrit.  —  Quand  il  s'agit 
de  l'enfant  légitime,  l'art.  324  donne  une  définition  particulière  du  commencement  de 
preuve  par  écrit  ;  cette  définition  n'a  pas  été  reproduite  dans  l'art.  341  à  propos  de  l'en- 
fant naturel.  De  là  est  née  la  question  suivante  :  En  parlant  du  commencement  de  preuve 
par  écrit  sans  le  définir,  l'art.  341  se  réfère-t-il  à  l'art.  324,  ou  bien  à  la  définition  géné- 
rale qu'a  donnée  l'art.  1347,  qui  représente  le  droit  commun  ?  Il  y  a  entre  les  deux  défi- 
nitions une  difiercnco  sensible  :  en  règle  générale,  l'écrit  employé  comme  commencement 
•de  preuve  doit  émaner  de  la  personne  à  laquelle  on  l'oppose  ou  de  ses  auteurs  ;  en  matière 
de  filiation  légitime,  la  loi  se  montre  plus  large,  et  admet  tout  écrit  émanant  d'une  per- 
sonne engagée  dans  la  contestation  ou- qui  y  aurait  intérêt,  si  elle  était  vi\'anle. 

La  jurisprudence  applique  aux  recherches  de  filiation  naturelle  la  définition  du  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  donné  par  l'art.  324,  pour  les  enfants  légitimes  ;  par  suite, 
-elle  n'exige  pas  que  cet  écrit  émane  de  la  mère  elle-même  (Cass.,  30  avril  1859,  D.  61. 
1.  297,  S.  60.  2.  G25  ;  Cass.,  23  nov.  1868,  D.  69.  1.  26,  S.  69.  1.  5  ;  Douai,  29  janv. 
1879,  D.  80.  2.  213,  S.  79.  2.  195  ;  Cass.,  22  oct.  1902,  D.  1902.  1.  539).  La  plupart 
•des  auteurs  lui  reprochent  d'étendre  un  texte  exceptionnel  en  dehors  de  l'hypothèse  qu'il 
prévoit.  La  loi,  disent-ils,  a  établi  une  séparation  complète  entre  les  moyens  de  preuve  de 
la  maternité  légitime  et  ceux  de  la  maternité  naturelle,  et  elle  n'a  dérogé  au  droit 
commun  qu'en  faveur  de  la  légitimité.  —  CetLe  objection  est  loin  d'être  décisive.  En 
écrivant  l'art.  341,  les  auteurs  du  Code  ont  dû  se  reporter  à  la  définition  du  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  qu'ils  venaient  de  formuler  quelques  articles  plus  haut  et  non 
pas  à  la  définition  générale  contenue  dans  l'art.  1347,  qui  n'avait  pas  encore  été  discuté. 
On  peut  donc  dire  qu'il  existe  deux  définitions  du  commencement  de  preuve  par  écrit, 
l'une  dans  l'art.  1347  pour  les  conventions  et  obligations  ordinaires,  l'autre  dans  l'art  324 
pour  les  questions  de  filiation,  et  que  chacun  de  ces  textes  sert  de  règle  dans  son  domaine. 
En  fait,  la  solution  préconisée  dans  la  doctrine  aboutirait  le  plus  souvent  à  mettre  l'enfant 
hors  d'état  de  prouver  sa  filiation  maternelle.  En  effet,  beaucoup  d'enfants  naturels  ont 
pour  mères  des  filles  peu  lettrées  qui  n'écrivent  guère  ou  qui  ne  savent  pas  écrire  du 
tout,  et  quand  la  mère  se  trouve  dans  une  condition  plus  élevée,  elle  se  garde  bien  ordi- 
-nairement  de  fournir  contre  elle  des  preuves  écrites  de  sa  faute,  toutes  les  fois  qu'elle  est 
décidée  à  ne  pas  reconnaître  son  enfant. 

1514.  Impossibilité  d'employer  l'acte  de  naissance  comme  commence- 
ment de  preuve.  —  En  fait,  l'acte  de  naissance  d'un  enfant  naturel  indique  presque 
toujours  le  nom  de  la  mère.  Quel  secours  l'enfant  peut-il  tirer  de  celle  indication  "^  Dans 
Je  projet  de  l'an  VIII  il  y  avait  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Le  registre  de  l'état  civil 
qui  constate  la  naissance  d'un  enfant  né  de  la  mère  réclamée...  peut  servir  de  commen- 
cement de  preuve  par  écrit.  »  Le  ministre  de  la  justice  en  demanda  la  suppression  en 
faisant  valoir  que  le  premier  venu,  qui  trouverait  sur  les  registres  l'inscriplion  de  cet 
■enfant,  pourrait  se  faire  passer  pour  lui,  à  l'aide  de  quelques  témoins  subornés  (Fenet, 
t.  X,  p.  78).  Dans  le  système  de  la  loi  l'acte  de  naissance,  qui  fait  pleine  foi  de  l'accou- 
chement, ne  peut  donc  même  pas  servir  de  commencement  de  preuve  par  écrit  pour 
prouver  l'identité  de  l'enfant,  et  cela  se  comprend  :  l'acte  ne  prouve  pas  par  lui-même 
qu'il  s'applique  à  celui  qui  en  est  porteur.  Le  réclamant  n'en  pourra  donc  tirer  profit  que 
s'il  est  à  même  de  justifier  sa  prétention  par  une  enquête  appuyée  d'un  commencement  de 
j)reuve  par  écrit  de  son  identité  (Grenoble,  14  janv.  1889,  D.  90.  2.  193;  Grenoble, 
26  juin  1895,  D.  96.  1.  139). 
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*  1515.  Condition  inférieure  de  l'enfant  naturel  quant  à  la  preuve.  —  On 

rcnianjuo  une  (lilH-nMico  iin[)orlaule  outre  la  lilialioii  U'^MliiiK!  cl  la  filiation  iiahirelli-, 
•clans  les  facilités  <|uc  la  loi  donne  pour  autoriser  la  pretivo  par  lénioins.  i'our  les  enfants 
légitime!:,  à  défaut  d'un  comniencenient  de  preuve  par  écrit,  l'art  32^^  permet  d'employer 
la  preuve  testimoniale  quand  il  existe,  eix  faveur  de  l'enfant,  des  présomf>tiuns  graves 
résultant  d'indicés  ou  de  faits  di's  lors  certains  (ci-dessus,  n"!*  1.397  et  1398).  Au 
contraire,  l'art.  3*1  ne  parle,  à  propos  de  l'enfant  naturel,  cpie  du  commencement  de 
prejve  par  écrit  cl  passe  sous  silence  les  indices  ou  faits  matériels.  Par  conséquent,  l'enfant 
ne  doit  j)as  être  admis  à  produire  ses  témoins  sur  de  simples  présonq)tions,  si  graves  qu'elles 
soient,  tant  qu'il  ne  s'appuie  sur  aucun  écrit.  La  différence  entre  les  deux  catégories  d'en- 
fants a  été  voulue,  car  il  a  été  dit  à  plus  d'une  reprise,  dans  les  discussions,  qu'on  ne  devait 
pas  laisser  la  même  latitude  aux  enfants  nés  hors  mariage  qu'à  ceux  qui  réclament  les  droits 
de  la  légitimité,  et  qu'il  ne  convenait  pas  d'admettre  de  leur  part  toute  espèce  de  preuve. 
Il  n'y  a  pourtant  pas  do  bonne  raison  pour  justifier  cette  différence.  Que  le  commencement 
de  preuve  par  écrit  soit  un  moyen  d'empêcher  des  procès  vexatoires,  ou  un  supplément 
de  preuve  venant  supprimer  le  doute  que  i)0urrait  faire  naître  la  vénalité  des  témoins,  ce 
double  rôle  pourrait  être  rempli  par  les  indices  matériels  d'une  manière  tout  aussi  efiicacc 
pour  la  fdiation  naturelle  que  pour  la  filiation  légitime  (Comp.  Iî.vrrt,  p.  158).  En  Italie, 
cette  différence  a  été  supprimée  ;  les  présomptions  et  indices  ont  été  assimilés  au  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  pour  l'enfant  naturel  comme  pour  l'enfant  légitime  (art.  190 
G.  civ.  ital.). 

B.  —  Exercice  de  l'aclion. 

*  1516.  Intransmissibilité  de  l'action  aux  successeurs  de  l'enfant.  -— 

La  Cour  de  cassation  décide  que  l'action  en  recherche  de  maternité  naturelle  est  accordée 
-exclusivement  à  l'enfant  et  qu'elle  ne  passe  pas  par  sa  mort  à  ses  héritiers.  Elle  donne 
comme  arguments  principaux  la  rédaction  de  l'art.  3^*1,  qui  suppose  l'action  exercée  par 
l'enfant  lui-même,  et  l'absence  de  toute  disposition  analogue  aux  art.  329  et  330,  qui 
règlent  la  transmission  de  l'action  des  enfants  légitimes  et  qui  en  limitent  les  effets.  Si  le 
législateur  avait  voulu  que  la  filiation  naturelle  put  encore  être  recherchée  après  le  décès 
de  l'enfant,  il  n'aurait  pas  manqué  de  dire  sous  quelles  conditions  l'action  passerait  à  ses 
héritiers.  Cette  jurisprudence,  qui  remonte  à  1861  (Cass.,  29  juill.  1861,  D.  61.  1.  297, 
S.  61.  1.  700)  est  aujourd'hui  bien  établie  (Cass.,  3  avril  1872,  D.  72,  1.  113,  S.  72.  1. 
126),  mais  elle  est  généralement  combattue  par  la  doctrine.  La  rédaction  de  l'art.  341, 
qui  suppose  l'action  exercée  par  l'enfant,  peut  s'expliquer  parce  que  c'est  le  cas  ordinaire. 
De  plus,  dans  les  deux  derniers  alinéas,  la  loi  a  plutôt  songé  à  régler  les  conditions 
■d'exercice  de  cette  action  et  la  preuve  à  fournir,  que  les  personnes  admises  à  l'intenter. 
Le  premier  alinéa  de  l'article,  qui  ouvre  l'action,  s'exprime  au  contraire  en  termes  géné- 
raux :  «  La  recherche  de  la  maternité  est  admise.  »  Cette  formule  est  assez  large  pour 
-comprendre  tous  les  intéressés. 

*  1517.  Impossibilité  pour  les  tiers  d'exercer  l'action  contre  l'enfant.  — 

D'après  la  jurisprudence,  la  recherche  de  la  maternité  naturelle  n'est  admise  que  dans 
l'intérêt  de  l'enfant,  et  l'action  n'est  ouverte  qu'à  lui  seul  (Cass.,  23  juill.  78,  D.  79.  1. 
15,  S.  79.  1.  155;  Paris,  16  févr.  1889,  S.  89.  2.  201  ;  Cour  sup.  du  Luxembourg,  13 
mai  1892,  D.  9'*.  2.  483,  S.  92.  4.  37).  Celte  jurisprudence  s'autorise  de  l'ensemble  des 
textes,  qui  mettent  toujours  l'enfant  en  scène,  et  jamais  les  tiers,  et  qui  emploient  comme 
-synonymes  les  mots  recherche  et  réclamation;  or  cette  dernière  ne  peut  venir  que  de 
l'enfant  lui-même.  Quant  aux  tiers,  le  scid  droit  fjue  la  loi  leur  accorde,  c'est  de  contester 
la  reconnaissance  faite  par  les  parents  ou  la  réclamation  exercée  par  l'enfant  (art.  339); 
elle  ne  leur  donne  pas  l'action  en  recherche. 

Il  résulte  de  cette  jurisprudence  que,  lorsque  l'enfant  n'a  pas  été  reconnu,  les  autres 
membres  de  la  famille,  héritiers  de  son  père  ou  de  sa  mère,  ne  peuvent  pas  faire  réduire 
^les  libéralités  qui  lui  ont  été  faites,  alors  même  qu'elles  dépasseraient  la  limite  fixée  par 
3'art.  908.  En  s'abstenant  de  révéler  l'origine  de  l'enfant,   ses  [)ère  et  mère  peuvent  donc 
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rendre  inutile  l'incapacité  édictée  par  cet  article,  puisque  les  tiers  n'auront  aucun  moyen 
de  prouver  que  le  donataire  est  l'enfant  naturel  du  donateur  ;  quand  ses  parents  sont  dis- 
posés à  lui  faire  des  libéralités,  l'enfant  naturel  a  ainsi  intérêt  à  ne  pas  être  reconnu,  ce 
qui  est  bizarre.  C'est  la  grosse  objection  que  la  doctrine  adresse  à  la  jurisprudence;  on 
reproche  aux  tribunaux  de  donner  aux  particuliers  un  moyen  de  tourner  la  loi.  Cette  con- 
sidération n'a  pas  touché  les  magistrats;  il  est  même  possible  qu'ils  aient  vu  dans  cette 
solution  une  sorte  de  correctif  de  la  sévérité  avec  laquelle  le  Code  avait  traité  les  enfants 
naturels.  Depuis  la  loi  du  25  mars  1896,  qui  a  considérablement  augmenté  leurs  droits- 
successoraux,  l'utilité  qu'il  y  avait  jadis  à  ne  pas  reconnaître  son  enfant  naturel  afin  de 
pouvoir  lui  faire  des  donations  ou  des  legs  en  toute  liberté  a  beaucoup  diminué  ;  néan- 
moins elle  subsiste  encore,  puisque  les  droits  de  l'enfant  naturel  sur  la  succession  de  ses 
père  et  mère  n'égalent  pas  ceux  des  enfants  légitimes. 

1518.  Exception  concernant  le  ministère  public.  —  Un  arrêt  a  permis 
au  ministère  public  de  demander  à  établir  (sauf  à  se  conformer  aux  règles  du  droit  commun 
sur  les  preuves)  une  filiation  naturelle  non  avouée  par  les  parties,  afin  de  faire  opposition 
à  un  mariage  incestueux  en  se  fondant  sur  l'art.  161  (Grenoble,  14  janv.  1889,  D.  90. 
2,  193  et  la  note).  Cet  arrêt  est  en  contradiction  avec  la  jurisprudence  antérieure. 

§  2.  —  Prohibition  des  recherches  de  paternité  naturelle. 

**1519.  Le  texte.  —  L'art.  340  prohibe,  d'une  façon  à  peu  près  abso- 
lue, la  recherche  de  la  paternité  naturelle.  Cette  disposition  est  une  des. 
plus  importantes,  et  aussi  une  des  plus  discutées  du  Code  Napoléon. 

A.  —  Historique. 

*  1520.  L'ancien  droite  —  Jusqu'à  la  Révolution  %  la  recherche  de  la  paternité  est 
restée  libre;  mais  elle  n'avait  pas  le  même  objet  que  de  nos  jours,  car  les  bâtards  n'avaient 
aucun  droit  de  succession  (Loyskl,  n»  63).  Le  seul  but  était  d'obtenir  des  aliments  ; 
néanmoins  les  actions  en  recherche  de  paternité  étaient  fréquentes.  Les  procès  de  ce  gen re- 
étaient devenus,  s'il  faut  en  croire  Bigot  du  Préameneu  {Exposé  des  Diotifs,  dans  Fknet, 
t.  X,  p.  15'i),  le  ((  lléau  de  la  société  ».  Tronchet  raconte  que  les  filles  qui  voulaient 
donner  un  [)ère  à  leur  enfant  poursuivaient  le  plus  riche  de  ceux  qui  les  avaient  fréquen- 
tées (/hid.,  p.  71).  L'homme  le  plus  rangé  était  exposé  à  ce  genre  de  poursuites  calom- 
nieuses qui  laissent  toujours  des  traces  ;  les  prêtres  en  particulier  étaient  l'objet  d'une 
véritable  persécution  •^. 

*1521.  La  maxime  «  creditur  virgini  ».  —  Lorsqu'une  fille  se  déclarait 
enceinte  et  indiquait  un  homme  comme  étant  l'auteur  de  sa  grossesse,  cet  homme  était 
condamne,  sur  la  simple  affirmation  de  cette  fille,  à  pourvoir  provisoirement  aux  «  frais 
de    gésine  »  de    la  mère  et  à    l'entretien    de  l'enfant.  De  là  l'adage  :  «  Yirgini  pr.Tpgnanti 

1  II  est  Inutile  de  remonter  au  delà  de  l'ancien  droit.  La  question  de  la  paternité 
naturelle,  sous  la  l'orme  où  nous  la  comprenons,  ne  pouvait  pas  se  poser  pour  les- 
Romains.  Chez  eux,  le  père  était  non  pas  celui  qui  engendre,  mais  celui  qui  a  la  puis- 
sance :  il  ne  pouvait  donc  pas  y  avoir  de  paternité  en  dehors  du  mariage  et  des  autres 
modes  constitutifs  de  la  puissance  paternelle.  Dans  certains  cas  cependant  la  filia- 
tion naturelle  pouvait  être  constatée,  notamment  parce  qu'elle  mettait  ol)slacle  au 
mariage,  «  eliam  si  dubitetur  patrem  eum  esse  »  (I'aui.,  au  Dif/este,  liv.  X.XIII,  tit.  II. 
fr.  14,  §  2).  Il  s'agit  dans  ce  texte  d'une  «  servilis  cognatio  ». 

-  Je  parle  ici  des  trois  derniers  siècles  de  la  monarchie  ;  il  est  impossible  de 
remonter  plus  haut,  les  documents  manquent. 

3  M.  Girauil  nie  d'une  façon  absolue  ces  inconvénients,  parce  qu'il  n'en  a  pas  trouvé 
de  traces  dans  les  écrits  du  wiu"  siècle,  ni  chez  les  philosophes,  ni  chez  les  juriscon- 
sultes, ni  dans  les  recueils  de  ransps  célèbres  {Renie  critique,  18S4.  p.  600-603'.  L'argu- 
ment n'est  pas  décisif:  la  parole  d'un  avocat  expérimenté  comme  Tronchet  a  bien 
son  poids,  et  il  est  fort  possible  que  des  alTaires  qui  étaient  de  jurisprudence  courante 
n'aient  piqué  la  curiosité  ni  de  Voltaire,  ni  des  collectionneurs  de  causes  célèbres. 
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crcdiliir'.  »  Celle  rî-glc  avait  ('te  adtniso  uni(niom(>iit  parce  (|uc  «  les  frais  de  gésinc  ne 
«ouirrciit  point  de  retardement  »  (Fouknel,  p.  9S).  Mais  on  no  s'en  servait  pas  ponr  tran- 
cher d'une  façon  définitive  la  question  de  patcrnilé  ;  on  distinguait  très  netteni(;nt  la /;ro- 
\'ision  et  le  fond .  La  provision  n'était  accordée,  sur  le  fondement  de  celte  règle,  que 
pour  la  durée  de  l'instance,  et  la  lille  (pii  voulait  triompher  définitivement  ticvait  apj)orler 
des  i)reuves  sérieuses  de  la  paternité  de  l'homme  qu'elle  poursuivait.  Théoriquement  tout 
^u  moins,  la  maxime  «   virgiiii  crcdilur  >.  ne  [>réjugeail  |)as  le  fond  -. 

*  1522.  Établissement  de  la  prohibition.  —  Ce  ircst  pas,  coininc 
on  le  croit  généraleineiit,  le  Code  civil  (|iii  a  inlcrdil  pour  la  piciiiicrc  fois  la 
recherche  de  la  pateniilé,  c'est  la  Convcnlion.  Celle  assemblée,  très  favo- 
rable au\  enfants  naturels,  puis(|n"elle  leur  avait  accordé  des  droits  égaux 
à  ceux  des  enfants  léiiitimes,  supprima  les  recherches  de  paternité  et  n'ad- 
mit plus  comme  preuve  (|ue  la  reconnaissance  volontaire  du  père  (L.  14 
brumaire  an  II).  L'enfant  était  tenu  {\c  pi^ouuer  .sapossession  d'étal.  Cestuna 
remarque  souvent  faite  (piil  y  a  une  corrélation  entre  l'étendue  des  droits 
des  enfants  naturels  et  les  facilités  qu'on  leur  donne  pour  établir  leur  filia- 
tion :  (fuand  leurs  droits  sont  nuls  ou  se  réduisent  à  des  aliments,  on  peut 
laisser  aux  juges  toute  liberté  pour  trancher  les  questions  de  paternité  ; 
mais  quand  la  filiation  emporte  le  droit  de  succéder  on  doit  se  montrer  exi- 
geant sur  la  qualité  des  preuves.  Comp.  Fknet,  t.  VIII,  p.  193. 

1523.  Aggravation  de  la  prohibition  par  le  Code.  —  La  sévérité  de  la 
prohihilion  a  été  sc/ii^uliêrenient  ai^gravée  par  le  Code,  et  cela  sans  motifs  réels.  Cet 
incident  a  été  raconté  en  détail  par  M.  Léon  Giraud,  dans  son  étude  précitée  (ci- 
dessus,  n'ï  1505),  et  peut-être  le  changement  a-t-il  été  involontaire  et  résulte-t-il  d'une 
méprise;  peut-être  aussi  se  rattache-t-il  au  coup  d'Etat  par  lequel  le  Premier  Consul 
réussit  à  hriser  la  résistance  du  Tribunal  et  à  faire  voter  son  code  civil.  En  quelques 
mots,  voici  ce  qui  se  passa.  Apres  la  loi  du  12  brumaire  an  II,  on  adopta  dans  la  pratique 
une  maxime  qui  résumait  son  système  sous  une  formule  commode  :  La  paternité  non 
avouée  ne  peut  être  recherchée  ;  le  tribun  Andrieux  y  faisait  allusion,  le  27  décembre 
1801,  en  disant  que  cette  maxime  s'était  accréditée  depuis  une  dizaine  d'années.  Or  le 
projet  contenait  une  disposition  qui  en  était  la  reproduction  exacte  :  «  La  loi  n'admet  pas 
la  recherche  de  la  paternité  non  avouée  »  (Titre  ^]I,  art.  25  ;  Fenet,  t.  Il,  p.  66).  Et  ce 
texte  était  appliqué  par  le  ministre  de  la  justice,  d'accord  avec  tout  le  Conseil  d'Etat, 
comme  admettant  non  seulement  la  reconnaissance  en  forme,  mais  le  simple  aveu  résul- 

*  La  formule  complète  était  celle-ci  :  «  Creditur  virgini  dicenti  se  ab  aliquo  agni- 
tam  et  ex  eo  prœgnanlem  esse  »  (Ant.  Favre,  Codex  definitionum,  liv.  IV,  lit.  XIV, 
déf.  18).  L'emploi  du  mot  «  virgo  »  prouve  que  la  règle  avait  été  admise  uniquement 
pour  les  filles-mères,  qui  en  étaient  à  leur  première  grossesse.  —  Mais  le  verbe  «  cre- 
ditur »  exprimait  assez  mal  la  vérité  ;  cette  prétendue  foi,  personne  ne  l'avait,  ni  les 
juges  ni  le  public,  car  l'imputation  de  la  mère  était  sullisanle  pour  lui  faire  adjuger 
ia  provision,  quelles  que  fussent  les  circonstances  qui  pouvaient  faire  douter  de  sa 
sincérité  (Fournel,  p.  100-103). 

2  Les  auteurs  modernes  se  sont  entièrement  mépris  sur  le  sens  de  la  maxime 
«  Creditur  virgini  ».  On  s"est  imaginé  à  tort  que  cet  adage  servait  à  trancher  au  l'ond 
la  question  de  palernilé  et  que  la  mère  n'avait  aucune  preuve  à  apporter  à  l'appui  de 
son  allégation.  Or  cela  n'avait  jamais  été  admis.  Le  véritable  sens  de  la  maxime  a 
été  rétabli  par  M.  Baret  (p.  10-39).  L'opinion  fausse,  qui  a  été  longtemps  courante 
sur  ce  sujet,  se  trouve  exposée  dans  l'ouvrage  de  M.  Demolombe  (l.  V,  n*  376).  La 
responsabilité  première  de  la  méprise  semble  remonter  à  Demzart  (Questions  nou- 
velles, v"  Grossesse),  et  la  facililé  avec  laquelle  elle  s'est  propagée  tient  au  silence 
presque  universel  des  anciens  ouvrages  sur  la  question  de  la  paternité  naturelle.  Un 
seul  auteur  l'a  exposée  h  peu  près  complètement,  c'est  FolriNel,  avocat  au  Parlement 
de  Paris,  dans  son  Traité  de  la  séduction,  publié  en  1781  et  presque  inconnu. 


494  LA    FILIATION 

tant  soit  «  d'écrits  émanés  du  père  w,  soit  même  «  de  toute  autre  circonstance  «  (Fenet,. 
t.  X,  p.  77)  et  le  texte  fut  adopté  sous  celte  forme  et  avec  un  sens  ainsi  précisé  dans  1% 
séance  du  17  novembre  1801.  Si  les  deux  petits  mots  «  non  avouée  »  avaient  été  conservées, 
nous  aurions  un  régime  tolérable  pour  les  enfants  naturels.  Comment  ont-ils  disparu?' 
Rien  ne  nous  permet  de  le  savoir;  le  titre  fut  présenté  à  nouveau,  en  septembre  1802, 
avec  la  formule  abrégée  qui  est  encore  en  vigueur,  sans  qu'aucune  explication  du  chan- 
gement ait  été  donnée.  M,  Giraud  attribue  (par  conjecture)  cette  modification  à  l'influence 
du  Premier  Consul,  qui  s'est  toujours  montré  aussi  dur  et  brutal  pour  les  bâtards  que 
pour  les  femmes. 

1524.  Propositions  de  réforme.  —  L'art.  340  a  fait  beaucoup  discuter.  Dans 
la  seconde  moitié  du  xix^  siècle,  un  mouvement  de  protestation  de  plus  en  plus  vif  s'est 
produit  contre  le  principe  de  la  prohibition  absolue  qui  résulte  de  son  texte  définitif. 
Hommes  de  lettres,  philosophes,  économistes,  appartenant  aux  opinions  les  plus  opposées, 
ont  tour  à  tour  pris  la  défense  des  enfants  non  reconnus  par  leurs  pères  ;  la  question  a  été 
portée  au  théâtre  dans  des  pièces  à  succès  retentissant;  les  sociétés  savantes,  les  Congrès 
s'en  sont  occupes  (Indications bibliographiques  dans  P.  Yiollet,  Précis,  2^  édit.,  p.  478). 
Toute  cette  agitation  n'a  pas  encore  entraîné  l'opinion.  Des  propositions  de  réforme  ont 
été  soumises  aux  Chambres;  l'une  d'elles  a  été  rejetée  par  le  Sénat ^;  les  autres  n'ont 
pas  encore  abouti^.  En  attendant  une  réforme  nécessaire,  les  solutions  de  jurisprudence 
indiquées  plus  loin  (n^s  1528  à  1530),  peuvent  être  considérées  comme  des  tempéra- 
ments appréciables  de  la  rigueur  de  la  loi. 

F),  —  Le  principe  de  la  prohibition. 

*  1525.  Examen  critique.  —  La  disposition  de  l'art.  340  est  une  des 
plus  mauvaises  qu'il  y  ait  dans  nos  lois.  L'irresponsabilité  absolue  du  père 
naturel  est  une  prime  monstrueuse  à  la  débauche  et  au  libertinage  ;  c'est  la 
cause  principale  de  l'augmentation  croissante  du  nombre  des  enfants  natu- 
rels ^  ;  exigez  du  père  naturel  l'accomplissement  de  tous  les  devoirs  que  lui 
impose  la  nature  ;  obligez-le  aux  lourds  sacrifices  d'argent  que  supportent 
les  parents  légitimes  pour  l'éducation  de  leurs  enfants,  et  vous  verrez  fata- 
lement se  réduire  le  nombre  des  naissances  hors  mariage.  Les  faits  sont  ici 
l'évidence  môme  et  on  a  peine  à  comprendre  comment  le  Sénat  a  pu  rejeter 


1  En  décembre  1883  le  Sénat  a  rejeté  une  proposition  de  M.  Rivet,  qui  multipliait 
les  cas  exceptionnels  dans  lesquels  la  recherche  est  permise.  Le  projet  établissait  une 
procédure  rigoureuse  et  ne  donnait  qu'à  l'enfant  le  droit  d'exercer  l'action.  I-a  pater- 
nité pouvait  être  prouvée  par  la  possession  d'état.  Ce  projet  a  échoué  devant  la  crainte 
des  scandales  judiciaires  {Annuaire  de  législation  française,  publié  par  la  Société  de 
législation  comparée,  1884,  p.  10-11).  M.  îiiveL  a  dépose  à  nouveau  sa  proposition  en 
1890  et  en  1895.  Sur  ce  dernier  projet,  voir  le  rapport  de  M.  Julien  GouJ'on,  J,  off.y 
Doc.  parlem.,  décembre  1897,  p.  1407  ;  février  1898,  p.  1. 

'^  M.  Léon  Lallemand  conclut,  non  pas  à  la  recherche  de  la  paternité,  mais  à  la 
suppression  de  tout  lien  de  parenté  entre  père  et  fils  en  dehors  du  mariage,  et  vou- 
drait seulement  voir  seulement  étendre  les  allocations  de  dommages-intérêts  à  la 
nîère,  fondées  sur  l'art.  1382,  conformément  à  un  arrêt  de  Caen  (10  juin  1850,  U.  55. 
2.  178)  {Histoire  des  enfants  assistés,  1885,  p.  652). 

3  En  1899,  sur  un  total  de  827  297  naissances,  il  y  en  a  eu  73  121  d'illégitimes,  soit 
près  de  9  pour  100  (89  pour  1  000).  Dans  un  article  à  sensation,  très  passionné, 
MM.  Paul  Lagrange  et  Jac(iues  de  Nouvion  ont  raisonné  tout  le  temps  sur  les  statis- 
tiques de  Paris  où  les  enfants  naturels  représentent  près  du  tiers  des  naissances  (un 
peu  plus  de  28  pour  100)  {La  Revue  |anc.  Revue  des  Rerues],  1"  décembre  1901,  p.  478). 
ils  en  concluent  qu'un  jour  viendra  où  ils  seront  la  majorité  et  feront  la  loi.  Heureu- 
sement I»aris  n'est  pas  la  France,  et  nous  n'en  sommes  pas  encore  là  ;  mais  le  mal  est 
déjà  assez  grand  pour  attirer  l'attention  du  législateur,  si  la  politique  lui  en  laisse  le- 
temps. 
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en  188!^,  a  une  aussi  forte  majorité  (1S3  voix  contre  (il),  la  proijosiliou  de 
réforme  qui  lui  était  sounùse  par  MM.  Kivct  et  Héreni^er  (ci-dessus,  n"  1524, 
note).  Cela  ne  peut  s'expluiuer  (pie  par  la  façon  dont  la  question  lui  a  été 
soumise.  On  a  fait  valoir  la  crainte  des  chantajz;es  et  Tincertilude  de  la 
preuve  (Rapport  de  M.  Cazot),  et  on  a  considéré  comme  un  point  accjuis 
l'effroi  que  les  recherches  de  pateiMiité,  autrefois  permises,  inspiraient  aux 
honunes  du  Consulat.  C'est  là  un  prêjiujc,  dont  M.  (liiaud  a  |»arfailement 
montré  Tinanité  :  les  auteurs  du  Code  n'avaient  pas  du  tout  les  opinions 
qu'on  leur  prête,  et  ce  n'est  qu'avec  une  restriction  considérable  (la  force 
probante  de  la  possession  d'état,  quand  la  paternité  avait  été  avouée  en- 
fait  par  le  père)  qu'ils  admettaient  le  principe  de  la  prohibition.  I.a  façon  dont 
la  (|uestion  a  été  présentée  au  Sénat  n'est  pas  soutenable.  Comp.  (Jiraud, 
Revue  critique,  1884,  p.  GIG-G18. 

Les  autres  raisons  sont  encore  plus  faibles.  Ce  n'est  pas  le  scandale  qui  doit  effrayer  : 
les  salles  où  se  rend  la  justice  sont  souvent  remplies  de  débats  plus  scandaleux  :  ni  pour 
le  divorce,  ni  pour  l'application  des  peines,  ni  pour  les  questions  d'incapacités,  on  ne 
redoute  l'examen  des  ([ucstions  d'adidtèrc,  de  viol  ou  de  séduction.  La  justice  humaine  ne 
doit  point  s'arrêter  devant  cet  ordre  de  considérations. 

Il  en  est  de  même  de  l'intérêt  de  la  famille  légitime,  qui  est  pourtant  fort  grand  et 
fort  respectable  :  cet  intérêt  doit  être  protégé  par  la  limitation  des  droits  de  l'enfant  natu- 
rel, et  non  par  une  entrave  apportée  à  Texcrcice  de  ses  droits;  si  la  loi  reconnaît  à  l'enfant 
naturel  un  droit  quelconque,  il  est  juste  qu'il  ait  les  moyens  de  le  faire  valoir,  dans  les 
limites  où  la  nature  des  faits  le  lui  permet. 

*1526.  Limite  d'application  du  principe.  —  La  nature  des  motifs  qui  ont 
fait  prohiber  la  recherche  de  la  paternité  montre  cpie  cette  prohibition  ne  concerne  que 
la  preuve  du  fait  de  la  conception.  Mais,  lorsque  la  conception  en  elle-même  est  avouée 
ou  n'est  pas  contestée,  et  qu'il  ne  reste  plus  à  prouver  que  l'identité  do  l'enfant,  les  dan- 
gers tant  redoutés  du  législateur  disparaissent.  Ainsi  un  enfant  naturel,  porteur  d'un  acte 
de  reconnaissance  en  bonne  forme,  est  admis  à  prouver  par  témoins  sa  pro[)re  identité 
avec  l'enfant  reconnu  dans  cet  acte,  ainsi  que  l'identité  de  l'auteur  de  la  reconnaissance  ; 
il  n'y  a  pas  là  une  recherche  de  paternité  prohibée  par  l'art.  340  (Gass.,  26  juin  1889, 
D.  91.  1.  129,  S.  93.  1.  525).  Voyez  cependant  Gass.,  18'juin  1851,  D.  51.  1.  177. 

1527.  Législations  étrangères.  —  Les  pays  d'Europe  qui  prohibent  la  recherche 
de  la  paternité  sont  :  l'Italie,  la  Hollande,  la  Belgique,  la  Serbie,  la  Roumanie,  et  en 
Suisse  les  cantons  de  Genève,  de  Neufchàlcl  et  du  Tessin.  Mais  la  plupart  de  ces  pays 
admettent  des  tempéraments  qui  rendent  la  prohibition  tolérable.  Le  système  français  est 
condamné  partout;  comme  le  dit  M.  Giraud,  nous  faisons  tache  dans  l'Europe  civilisée 
{Revue  critique,  188'^,  p.  591-592). 

En  Angleterre,  on  a  suivi  jusqu'en  1835  une  règle  analogue  à  notre  ancienne  jurispru- 
dence: la  femme  enceinte  ou  récemment  accouchée  pouvait  dénoncer,  sous  serment,  l'au- 
teur de  sa  grossesse,  et  celui-ci  était  condamné  a  fournir  une  provision  jusqu'au  jugement 
définitif.  Une  loi  est  intervenue  en  1835  pour  mettre  un  terme  aux  spéculations  chontces 
des  fdles-mères  en  rendant  plus  difficile  la  preuve  de  la  paternité. 

En  Suisse,  dans  la  plupart  des  cantons,  la  question  de  la  paternité  peut  être  tranchée, 
sous  certaines  conditions,  par  le  serment  de  la  mère  ou  de  l'individu  qu'elle  accuse  (canton 
de  Vaud,  art.  191-192). 

Eu  Espagne  (art.  135),  la  recherche  de  la  paternité  est  admise  ;  mais,  sauf  en  cas  de- 
viol,  elle  doit  toujours  s'appuyer  sur  un  aveu  ex[)rès  ou  tacite  du  prétendu  père  (Comp. 
art.  130,  C.  civ.  portugais). 

Le  Code  civil  allemand  admet  la  recherche  de  la  paternité.  Ce  code  établit  même  sous 
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•certaines  réserves  une  présomption  de  paternité  contre  celui  qui  a  cohabité  avec  la  mère 
pendant  la  période  déterminée  par  la  loi  comme  comprenant  le  jour  de  la  conception 
{art.  1717).  Celui  qui  a  cohabité  avec  la  mère  à  l'époque  de  la  conception  peut  détruire  la 
présomption  de  la  loi  en  prouvant  simplement  que  d'autres  que  lui  ont  eu  des  relations 
•avec  elle  à  la  même  époque  Çidid .). 

C.  —  Correctifs  résultanl  de  la  jurisprudence. 

*  1528.  Leur  caractère.  —  La  jurisprudence  française  a  trouvé  en  cette  matière 
une  des  occasions  les  plus  remarquables  de  tempérer  par  la  combinaison  des  deux  prin- 
cipes juridiques  ce  que  l'application  d'un  seul  d'entre  eux  pouvait  avoir  de  trop  rigoureux. 
Son  système  sur  ce  point  est  une  construction  des  plus  hardies,  rappelant  à  beaucoup 
•d'égards  les  procédés  de  l'ancienne  jurisprudence  romaine.  Il  se  compose  de  deux  décisions 
différentes. 

1529.  Réparation  du  préjudice  causé  par  la  séduction.  —  Les  arrêts  auto- 
risent la  femme  devenue  mère  à  réclamer  à  son  séducteur  une  indemnité  fondée  sur  le 
principe  de  l'art.  1382  (dommage  causé  à  autrui  par  un  fait  illicite).  Cela  a  été  jugé 
pour  la  première  fois  à  Caen  en  1862  (D.  62.  2.  129;  Comp.  Cass.,  26  juill.  1864,  D. 
64.  1.  347,  S.  65.  1.  33),  et  le  principe  a  reçu  depuis  de  nombreuses  applications.  Il  n'y 
A  rien  là  de  contraire  à  la  prohibition  édictée  par  l'art.  340,  parce  que  l'on  ne  recherche 
pas  quel  est  le  père  de  lenfant,  mais  bien  uniquement  si  les  relations  illicites  qui  se  sont 
établies  contre  ces  deux  personnes  ont  causé  un  préjudice  à  la  femme. 

Naturellement  l'indemnité  ne  peut  pas  être  réclamée  en  toute  hypothèse.  En  cas  de 
séduction,  il  y  a  faute  commune  ;  la  femme  séduite  a  consenti,  et,  comme  l'a  dit  un 
^rrêt,  on  ne  comprendrait  pas  qu'elle  fût  nécessairement  admise  à  réclamer  en  justice  le 
prix  de  sa  faiblesse  et  de  son  libertinage  (Bastia.  28  août  1854,  D.  56.  2.  16).  Il  faut  que 
la  séduction  ait  été  accompagnée  de  moyens  déshonnètes,  tels  que  l'abus  d'autorité  d'un 
maître  sur  sa  domestique,  ou  des  manœuvres  dolosives  comme  une  promesse  fallacieuse 
de  mariage.  (Ainsi  jugé  dès  1862.  Voyez  notamment  Cass.,  25  févr.  1890,  S.  93.  J .  423.) 
Mais  si  tout  le  monde  est  d'accord  sur  la  condition  qui  rend  l'action  recevable,  il  reste 
encore  aujourd'hui  une  grande  incertitude  sur  la  nature  du  fait  dommageable,  qui 
«st  la  source  de  l'action.  Certains  arrêts  motivent  la  créance  d'indemnité  par  l'ensemble 
des  «  inconvénients  »  qui  résultent  de  la  séduction,  y  compris  les  grossesses  et  la  charge 
des  enfants  (Dijon,  27  mai  1892,  D.  93.  2.  183,  S.  92.  2.  197).  D'autres  expriment  au 
contraire  et  très  nettement  celte  idée  que  l'action  de  la  mère,  fondée  sur  l'art.  1382,  no 
peut  avoir  pour  base  que  le  préjudice  causé  à  la  fille  séduite  par  le  fait  même  de  la  séduc- 
tion, indépendamment  de  ses  conséquences,  parce  qu'on  ne  pourrait  tenir  compte  des 
charges  résultant  de  la  maternité  sans  en  rechercher  l'auteur,  c'est-à-dire  sans  violer  l'art. 
340  (Paris,  14  févr.  1890,  D.  91.  2.  309;  Paris,  16  mars  1892,  D.  93.  2.  541,  S.  94. 
2.  30).  En  tout  système,  ces  indemnités  peuvent  être  accordées  sous  forme  de  pension. 

*  1530.  Validité  de  l'engagement  de  pourvoir  aux  besoins  de  l'enfant. 
—  La  jurisprudence  accorde  rarement  une  indemnité  en  se  fondant  uniquement  sur  l'art. 
1382.  Presque  toujours,  la  mère  est  armée  d'un  écrit  sous  seing  privé  (souvent  sous  la 
forme  d'une  lettre)  dans  lequel  le  père  de  l'enfant  lui  promet  de  pourvoir  à  ses  besoins. 
Depuis  1862,  la  juris[)rudcnce  a  toujours  validé  les  engagements  de  ce  genre  (voyez  tous 
les  arrêts  cités  au  numéro  précédent),  mais  il  importe  de  bien  comprendre  à  quel  titre. 
Cet  écrit  ne  peut  valoir  ni  comme  donation,  puisqu'on  ne  le  suppose  pas  fait  dans  la 
forme  notariée  comme  l'exige  l'art.  931,  ni  comme  reconnaissance  d  enfant  naturel, 
puisqu'il  n'a  été  reçu  par  aucun  oflTicicr  public  dans  les  formes  légales.  On  ne  peut  pas 
davantage  le  considérer  comme  la  promesse  d'accomplir  l'obligation  morale  du  père  envers 
l'enfant,  parce  que  cette  manière  de  le  comprendre  supposerait  la  paternité  prouvée.  On 
doit  y  voir  simplement  Vengagemeut  de  réparer  le  préjudice  causé  par  le  délit  ci\'il 
de  séduction.  Le  système  de  la  jurisprudence  sur  l'application  de  l'art.  1382  n'est,  de  la 
sorte,  qu'un  moyen  de  préparer  et  de  justifier  cette  solution. 

Si  les  arrêts  raisonnaient  d'une  manière  rigoureuse,  ils  considéreraient  l'obUgation  du 
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séducteur  comme  ayanl  utto  cause  civilo  (un  acto  illlcilc),  (îl  rcii^Mgomoril  pris  par  lui 
par  ('cril  comme  une  simple  lixalion  par  les  parties  do  rindemuitc''  duo.  une  sorte  de 
règlement  amiable  dédommages-intérêts.  Mais  ce  n'est  pas  ainsi  qu'ils  comprennent  la 
situation  :  l'engagement  du  père  naturel  est  considéré  comme  «  l'exécution  d'une  obli- 
gation morale  »,  que  l'écrit  transforme  en  une  dette  civilement  obligatoire  par  une  sorte 
de  novalion.  Voyez  notamment  un  jugement  du  tribunal  de  Dreux,  du  22  mars  1892, 
confirmé  par  la  Cour  de  Paris  (30  juin  1893,  I).  *>'i.  2  52^).  C'est  (pi'il  est  sous-en- 
Icndu,  dans  l'esprit  du  juge,  que  la  cause  vraie  de  l'obligation  est  la  paternit<'!  certaine 
en  fait,  bien  que  méconnue  par  la  loi.  La  jurisprudence  tourne  la  ddliculté  par  le  raison- 
nement suivant  :  les  magistrats  n'ont  pas  à  recbercbcr  si  le  promettant  est  réollcmenl 
le  père  de  l'enfant  ;  il  sulïit  que  cette  personne  croie  à  sa  propre  paternité  pour  se 
sentir  tenue  d'un  des'oir  de  conscience  ;  dès  lors,  si  elle  prend  rengagement  d'exécuter 
ce  devoir,  cet  engagement  est  valable  parce  qu'il  a  une  cause  morale  sudisanle  (Cass.,  15 
janv.  1873,  D.  73.  l!  180,  S.  73.  1.  29;  Cass.,  3  avril  1882,  D.  82.  1.  250,  S.  82.  1. 
404).  Par  la  façon  dont  elle  justifie  ce  résultat,  la  jurisprudence  s'éloigne  donc  du  prin- 
cipe qui  lui  a  servi  de  point  do  départ  :  la  transformation  d'un  devoir  de  conscience  en 
obligation  civile  n'a  rien  de  commun  avec  l'idée  d'un  délit  à  réparer,  lequel  crée  d'emblée 
l'obligation  civile  '. 

Il  faut  tout  au  moins  que  l'intention  de  prendre  un  engagement  ferme  ressorte  bien 
clairement  de  l'écrit  qui  est  représenté.  Une  déclaration  vague  de  ne  pas  abandonner  l'en- 
fant, une  promesse  de  s'intéresser  à  son  sort  ne  sufïirait  pas  et  la  demande  serait  rejetée 
(Caen,  5  juillet  1875,  S.  75.  2.  331). 

1531.  Liégislation  italienne.  —  En  Italie,  cette  jurisprudence  a  été  sanctionnée 
et  même  élargie  par  le  Code  :  l'enfant  naturel  a  toujours  droit  à  des  aliments,  j)ar  cela 
seul  qu'il  existe  une  déclaration  expresse  faite  par  écrit,  émanant  de  son  père  ou  de  sa 
mère  et  constatant  sa  filiation  (art.  193-3°).  Cet  article  s'applique  morne  quand  cette 
déclaration  ne  contient  aucun  engagement  pour  une  pension,  et  quoicju'clle  ne  constitue 
pas  une  reconnaissance  en  bonne  forme,  donnant  tous  ses  droits  à  l'enfant  naturel  :  elle 
vaut  seulement  quant  aux  aliments. 

D.  —  Exception  admise  par  la  loi. 

**  1532.  Cas  où  la  recherche  de  la  paternité  est  permise.  —  Par 
dérogation  au  principe,  la  recherche  de  la  paternité  est  permise  au  cas 
(['enlèvement,  lorsque  Eépoque  de  la  conception  coïncide  avec  celle  du  rapt 
(art.  340).  Cette  exception  est  unique  \ 

Le  projet  de  l'an  VIII  admettait,  à  côté  de  l'enlèvement,  une  autre  exception  pour  le 
K'iol;  le  Premier  Consul  la  fît  supprimer.  —  Dans  le  projet  de  réforme  écarté  par  le 
Sénat  en  1883,  on  proposait  d'ajouter,  à  titre  d'exception,  dans  l'art.  340,  le  \>iol  et  la 
séduction.  Le  Code  espagnol  admet  la  déclaration  de  la  paternité  dans  les  trois  cas  de 
viol,  d'attentat  et  de  rapt  (art.  135). 

*  1533.  Ce  que  c'est  que  l'enlèvement.  —  On  se  pose  à  ce  sujet  deux  questions  : 

1»  On  se  demande  d'abord  si  l'erdèvement  sup[)ose  la  violence,  ou  si  la  recherche  de 
paternité  devrait  encore  être  permise  au  cas  oîi  la  femme  enlevée  aurait  volontairement 
suivi  son  séducteur.'^  Les  opinions  sont  partagées.  Il  semble  que  l'art.  340  s'apj)lique, 
puisqu'il  ne  distingue  pas,  même  à  l'enlèvement  volontaire.  Les  auteurs  do  la  loi  se  sont 


1  L'idée  de  réparation  d'un  délit  conduirait  uniquement  à  une  indemnité  au  prolil 
de  la  mère,  tandis  qu'avec  l'idée  d'un  devoir  de  conscience,  fondé  sur  une  simple 
croyance  personnelle  k  la  paternité  de  1  enfant,  la  jurisprudence  en  arrive  à  valider 
même  les  promesses  de  pension  faites  directement  à  l'enfant  lai-mème,  après  la  mort 
de  la  mère  (Angers,  30  avril  1873,  D.  73.  2.  139,  S.  73.  2.  281). 

2  Elle  a  si  peu  d'importance  pratique  qu'on  ne  cite  que  trois  arrêts  qui  y  soient 
relatifs. 
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attachés,  non  pas  à  l'adhésion  plus  ou  moins  libre  que  la  femme  a  pu  donner  à  son 
enlèvement,  mais  au  régime  auquel  elle  s'est  ensuite  trouvée  soumise  par  son  ravisseur. 
Ils  ont  pensé  au  cas  où  l'enlèvement  était  suivi  d'une  séquestration  plus  ou  moins  dé- 
guisée, d'une  sorte  de  possession  exclusive  qui  rend  la  paternité  certaine  (Voyez  les 
paroles  de  Tronchet  dans  Fenet,  t.  X,  p.  134).  C'est  en  ce  sens  que  prononce  la  juris- 
prudence dans  les  rares  occasions  qu'elle  a  eues  de  statuer  sur  ce  point  (Paris,  29  mars 
1821,  Dalloz,  Répert.,  v»  Paternité,  n"  603;  Bordeaux,  30  juin  1885,  D.  86.  2.  151. 
S.  87.  2.  57). 

2°  On  se  demande  ensuite  s'il  faut  distinguer  entre  les  femmes  majeures  et  les  filles 
mineures.  La  réponse  la  plus  sûre  est  la  négatis'e,  car  la  loi  n'a  pas  distingué.  Il  est  vrai 
que  le  Code  civil  a  été  rédigé  à  une  époque  où  le  Code  pénal  de  1791  était  encore  en 
vigueur,  et  que  ce  dernier  ne  punissait  le  rapt  qu'autant  qu'il  était  commis  sur  une 
fille  âgée  de  moins  de  quatorze  ans.  Mais  n'esl-il  pas  évident  qu'en  parlant  d'  «  enlève- 
ment »  les  rédacteurs  du  Code  civil  ne  se  sont  pas  référés  au  «  rapt  »  tel  qu'il  était 
alors  défini  par  la  loi  pénale?  Il  eût  été  déraisonnable  de  prévoir  exclusivement  la 
maternité  d'une  fille  impubère.  Ce  n'est  pas,  du  reste,  le  caractère  délictueux  du  fait 
qui  justifie  la  recherche  de  la  paternité.  Cette  recherche  n'est  pas  la  peine  d'un  crime; 
elle  n'a  d'autre  raison  d'être  que  la  certitude  acquise,  grâce  aux  circonstances,  sur  la 
filiation  de  l'enfant. 

Quelques  auteurs  pensent  que  le  mot  «  enlèvement  »  est  assez  large  pour  comprendre 
même  le  simple  cas  de  viol.  Parmi  ceux  qui  soutiennent  cette  opinion,  il  faut  citer  Demo- 
ïombe  qui  dit  que  le  viol  est  un  enlè^'ement  momentané  (t.  V,  n^  491).  Deux  raisons  s'y 
opposent:  le  viol  était  primitivement  prévu  par  le  texte  à  côté  de  lenlèvement  ;  si  son 
nom  a  disparu,  nous  devons  croire  que  les  auteurs  de  la  loi  ont  voulu  le  retrancher  et 
réduire  l'exception  au  cas  d'enlèvement,  puisqu'ils  distinguaient  les  deux  choses.  En  outre, 
le  viol  est  un  crime  qui  se  commet  rapidement  et  il  n'implique  pas,  comme  l'enlèvement, 
la  séquestration  plus  ou  moins  prolongée  qui  seule  permet  de  désigner  le  père  avec  certi- 
tude. La  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  statuer  sur  ce  point. 

1534.  Condition  de  l'action.  —  Pour  que  l'action  en  recherche  de  paternité  soit 
ouverte,  il  faut  qu'il  y  ait  coïncidence  entre  l'époque  c'e  l'enlèvement  et  celle  de  la  con- 
ception. Pour  déterminer  l'époque  de  la  conception  les  juges  ne  sont  pas  liés  par  les 
règles  établies  par  la  loi  sur  la  durée  des  grossesses  :  ces  règles  sont  faites  pour  statuer 
sur  la  légitimité  de  l'enfant  né  d'une  femme  qui  est  ou  a  été  mariée.  Les  tribunaux  seront 
donc  libres  d'apprécier  en  fait  le  moment  où  la  conception  a  pu  avoir  lieu,  et  comme 
les  chiUres  adoptés  par  la  loi  dépassent  sensiblement  ceux  qu'admet  la  science  moderne, 
ils  pourront  déterminer  avec  beaucoup  plus  de  précision  l'époque  probable  de  la  conception 
de  l'enfant. 

1535.  Qui  peut  exercer  l'action.  —  L'art.  310  dit  «  sur  la  demande  des  parties 
intéressées  ».  Cette  expression  paraît  assez  générale  à  certains  auteurs  pour  y  comprendre 
même  les  tiers  qui  voudraient  rechercher  la  j)alernlté  contre  l'enfant,  par  exemple  pour 
lui  enlever  des  libéralités  excessives  à  lui  faites  par  son  père.  11  est  plus  vraisemblable  de 
croire  que  les  rédacteurs  de  la  loi  ont  pensé  exclusivement  à  l'enfant  et  à  sa  mère.  Ils  ont 
toujours  eu  en  vue  des  réclamations  exercées  par  l'enfant  lui-même  ou  par  la  mère  au 
profit  de  l'enfant.  La  jurisprudence  n'a  pas  eu  à  se  prononcer  sur  la  question. 

1536.  Résultat  de  l'action.  — Le  ravisseur  pourra  être  déclaré  père  de  l'enfant 
(art.  340).  Remarcjuons  d'abord  que  lès  magistrats  n'y  sont  pas  obligés.  La  coïncidence  du 
rapt  et  de  la  conception  ne  prouve  pas  nécessairement  la  paternité  du  ravisseur.  Il  est 
possible  que  la  femme  ait  été  mal  gardée,  et  qu'elle  ait  eu  des  relations  avec  d'autres  qxie 
lui.  Les  magistrats  auront  à  apprécier  les  circonstances  (Fenet,  t.  X,  p.  133  et  134). 

Ensuite  l'auteur  de  l'enlèvement  est  déclaré  «  père  »  de  l'enfant.  Dans  le  projet  de  Code, 
il  n'en  était  pas  ainsi:  le  ravisseur  était  seulement  condamné  à  des  dommages  et  intérêts 
au  profit  de  l'enfant.  Ce  ne  fut  qu'au  dernier  moment,  dans  la  conférence  qui  eut  lieu 
entre  le  Tribunat  et  la  section  de  législation  du  Conseil  d'Etat,  qu'on  se  déciila  à  admettre 
la  déclaration  de    paternité.    Le   Tribunat  fit  remarquer    qu'il    était  peu  logique  que    le 
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ravisseur  fût  rorisidrrt''  comme  père  de  rcnfant  par  rapport  à  la  mtrc  et  qu'il  ne  le  fût  pas 
pour  rcnfant  lui-même  (Fkm:t,  loc.  cit.). 

1537.  Liberté  d'agir  avant  toute  condamnation  pénale.  —  L'art.  3'i0  étant 
indi'priKJaiil  des  dispositions  du  (Iode  prnal,  l'aclion  en  rcclierclic  doit  être  admise  par 
le  tribunal  civil  alors  même  que  le  ravisseur  n'aurait  à  craindre  aucune  pénalité,  et  de 
j>lns.  lorsque  cet  erdèveinont  est  punissable,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  fait  du  rapt  ait 
été  préalablement  reconnu  par  la  juridiction  répressive  (Paris,  8  juill.  1821). 


§  3.  —  Filiation  adultérine  ou  incestueuse. 

**1538.  Prohibition  de  la  recherche  en  justice.  —  Quand  la 
liliation  est  entachée  d'adultère  ou  dinceste,  la  loi  n'en  permet  pas  la  recher- 
che en  justice  (art.  342).  Cette  prohibition  est  absolue  ;  elle  concerne  aussi 
bien  la  ma(erni(c  que  \i\  paternilé.  Par  conséquent,  la  demande  de  rcnfant 
<loit  être  rejetée  dès  (lu'il  est  reconnu  (pie  la  filiation  qu'il  réclame  serait 
adultérine  ou  incestueuse  si  elle  était  prouvée. 

*  1539.  Motif  de  la  prohibition.  —  L'art.  342  complète  l'art.  3.35  :  la  reclteiche 
en  justice  n'est  pas  plus  permise  que  la  reconnaissance  volontaire.  La  loi  ne  veut  pas 
admettre  la  constatation  régulière  d'une  fdiation  dont  l'origine  est  criminelle.  Elle  veut  jeter 
un  voile  sur  ces  faits  et  éviter  des  scandales.  Le  projet  de  l'an  VllI  ne  prononçait  pas 
celte  prohibition  ;  ce  sont  les  tribunaux  qui  la  demandèrent. 

*  1540.  Critique.  —  La  nécessité  de  la  double  jjrobibition  des  art.  335  et  3i2  est 
loin  d'être  démontrée.  Laurent  s'élève  avec  véhémence  contre  la  sévérité  de  la  loi  française, 
qui  «  refuse  à  des  créatures  humaines  les  soins  d'une  mère  que  la  nature  accorde  aux  ani- 
maux »  !  Il  est  certain  que  la  loi,  qui  se  montre  ici  si  puritaine  et  si  craintive  de  scandales, 
ne  l'est  pas  toujours  autant.  Elle  autorise  en  mainte  occasion  la  preuve  de  l'adultère  et 
de  l'inceste,  pour  le  divorce  et  la  séparation  de  corps,  pour  le  désaveu,  pour  la  nullité  du 
mariage.  On  ne  peut  nier  que  les  père  et  mère  ont  des  deAoirs  envers  leurs  enfants,  quels 
qu'ils  soient;  et,  comme  le  dit  Laurent,  il  n'y  a  pas  de  plus  grand  scandale  que  de  dénier 
l'action  en  justice  à  ceux  qui  ont  un  droit,  sous  prétexte  de  scandale.  Le  respect  du  droit 
est  le  plus  grand  des  \nlcrcis  (Avant- Projet,  art.  331  à  338).  En  Roumanie  la  recherche 
de  la  maternité  est  permise,  même  de  la  part  d'un  enfant  adultérin  ou  incestueux  (C.  civ. 
roumain,  art.  308). 

*  1541.  Cas  de  filiation  adultérine  ou  incestueuse  légalement  cer- 
taine. —  La  modification  apportée  au  projet  primitif  du  Code  semble  en  avoir  fait  une 
œuvre  contradictoire  :  d'une  part,  la  loi  accorde  aux  enfants  adultérins  ou  incestueux  un 
droit  particulier,  la  créance  d'aliments  (art.  762);  d'autre  part,  elle  interdit  l'emploi 
des  deux  modes  de  preuve  organisés  par  elle  pour  constater  les  filiations  illégitimes.  11  en 
résulte  que  l'enfant  tient  de  la  loi  un  droit  qu'il  ne  sera  jamais  à  même  de  faire  valoir. 
Cela  semble  illogique.  Même  observation  pour  l'art.  908,  qui  rend  l'enfant  adultérin  ou 
incestueux  incapable  de  recevoir  à  titre  gratuit,  si  ce  n'est  à  titre  d'aliments,  incapacité 
qui  suppose  prouvée  la  filiation  de  l'enfant. 

Cependant,  il  y  a  des  cas  dans  lesquels  la  filiation  adultérine  ou  incestueuse  se  trouve 
légalement  établie  malgré  la  double  prohibition  des  art.  335  et  342,  et  où  par  suite  les 
art.  762  à  764  et  908  pourront  recevoir  quelques  rares  applications  qui  les  empêchent 
d'être  devenus  lettres  mortes.  Ces  cas  sont  les  suivants  : 

lo  Un  mari  désavoue  l'enfant  de  sa  femme.  Sauf  le  cas  où  la  conception  est  anté- 
rieure au  mariage,  l'enfant  est  adultérin,  car  il  est  né  d'une  femme  mariée  et  d'un  autre 
que  de  son  mari. 

2o  Un  enfant,  qui  se  prétend  enfant  légitime,  réussit  à  prouver  par  témoins  sa 
filiation  maternelle.   ^lais  le  mari  de  sa  mère  réussit  de  son  côté  à   prouver,  conformé- 
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ment  à  l'art.  325,  qu'il  n'est  pas  le  père  de  l'enfant.  Cet  enfant  est  encore  pour  sa 
mère  un  bâtard  adultérin. 

3°  Par  suite  d'une  erreur  de  fait  ou  de  droit,  un  jugement  a  admis  la  preuve  d'une 
paternité  ou  d'une  maternité  qui  se  trouve  être  incestueuse  ou  adultérine.  Si  ce  jugement 
n'est  plus  susceptible  d'être  réformé,  il  est  acquis  pour  toutes  les  parties  en  cause  que 
l'enfant  est  incestueux  ou  adultérin. 

4°  Un  mariage  est  annulé  pour  cause  de  bigamie  ou  d'inceste,  et  les  époux  étant,  on 
le  suppose,  tous  deux  de  mauvaise  foi,  leur  union  ne  peut  valoir  à  titre  de  mariage  putatif 
ni  conférer  à  leurs  enfants  le  bénéfice  de  la  légitimité.  Les  enfants  qui  en  sont  issus  sont 
donc  adultérins  ou  incestueux.  —  On  propose  quelquefois  une  raison  d'en  douter  :  la 
présomption  de  paternité  établie  par  l'art.  312  suppose  un  «  mariage  »  ;  or  ici  il  n'j  en 
a  pas.  Le  mariage  annulé  ne  peut  produire  aucun  eflet,  et  ce  serait  lui  en  attribuer  un 
que  de  maintenir  la  présomption  malgré  son  annulation.  Cette  argumentation  n'est  pas 
irréfutable  ;  les  raisons  qui  justifient  la  présomption  de  1  art.  312  subsistent  malgré  l'annu- 
lation du  mariage.  La  présomption  de  paternité  ne  repose  pas  sur  l'existence  abstraite  du 
lien  juridique  qu'on  appelle  mariage,  mais  bien  sur  un  ensemble  de  faits  qui  rendent 
infiniment  vraisemblables  la  fidélité  de  la  femme  et  la  paternité  du  mari  :  la  cohabitation 
obligée  des  époux,  le  droit  qu'avait  le  mari  de  forcer  sa  femme  à  le  suivre  et  à  demeurer 
avec  lui,  le  droit  de  la  faire  condamner  pour  adultère.  Or  avant  l'annulation  du  mariage 
le  pseudo-mari  jouissait  en  fait  de  tous  ces  droits.  On  peut  ajouter  qu'il  serait  peu  logique 
que,  malgré  l'état  de  mariage  dans  lequel  les  époux  ont  vécu,  la  paternité  fût  réputée 
douteuse,  puisque  le  simple  enlèvement  de  la  femme  a  pour  effet  de  la  rendre  certaine  et 
permet  de  la  rechercher.  Le  Code  civil  italien  (art.  193,  2»)  admet  que  la  paternité  et  la 
maternité  naturelles  résultent  d'un  mariage  déclaré  nul. 


CHAPITRE  Vil 


ROLE    DE    LA    POSSESSION     D  ETAT    EN    MATIEIŒ    DE    FILIATION    NATURELLE 


*  1542.  Jurisprudence  antérieure  à  1834.  —  Quel  parti  l'enfant  naturel 
peut-il  tirer  de  sa  possession  d'état  pour  prouver  sa  filiation?  La  loi  est  muette.  Primi- 
tivement, la  jurisprudence  résolvait  la  question  par  une  distinction  :  la  filiation  naturelle 
était  complètement  établie,  à  l'égard  de  la  mère,  par  la  possession  d'état,  mais  celle 
possession  restait  sans  effet  à  l'égard  du  père,  par  suite  du  principe  qui  interdit  la 
recherche  de  la  paternité.  D'après  cette  jurisprudence,  le  mode  de  reconnaissance  prescrit 
par  l'art.  334  ne  concerne  que  le  père;  l'enfant  naturel  est  dispensé  de  toute  rigueur  de 
forme  à  l'égard  de  sa  mère,  parce  que  le  législateur  a  autorisé  la  recherche  de  la  mater- 
nité (Bastia,  17  déc.  1834,  S.  35.  2.  525).  Les  arrêts  antérieurs  sont  indiqués  dans 
Demolombe  (t.  V,  n»  479). 

1543.  Système  de  M.  Demolombe.  —  On  en  était  là  lorsquen  1835  M.  Demo- 
lombe entreprit  de  démontrer  (}ue  la  possession  d'état  suffit  pour  établir  la  filiation  natu- 
relle, non  seulement  à  l'égard  de  la  mère,  mais  même  à  l'égard  du  père  (/i'evwe  de 
législation  et  de  jurisprudence,  t.  I,  p.  427).  Sa  doctrine,  toute  téméraire  qu'elle  était,, 
recueillit  un  certain  nonihre  d'adhésions,  entre  autres  celle  de  M.  Valette  (Sur  Proudhon,. 
t.  II,  p.  150).  Il  l'a  maintenue  dans  son  Cours  (t.  V,  n»  480).  Son  argumentation  peut 
.^e  résumer  ainsi:  la  possession  d'état  est  la  meilleure  de  toutes  les  preuves,  ou  plutôt 
elle  n'est  pas  même  une  preuve,  parce  qu'il  n'y  a  rien  à  prouver.  Celui  qui  possède  son 
état  n'a  j)as  à  le  rechercher.  L'action  en  recherche  ne  se  conçoit  qu'à  défaut  de  possession; 
quand  il  y  a  possession,  il  n'y  a  pas  besoin  de  preuves,  puisque  la  paternité  est  connue. 
L'art.  3  lO  n'a  pas  jiour  but  d'offrir  au  père  naturel  une  honteuse  immunité  qui  laffran- 
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•chirait  do  lotis  ses  devoirs  :  c'est  parce  que  la  loi  dt'sesj)crc  de  le  docoiivrir  qu'elle  défend 
lie  le  rochnrcher,  mais  son  vœu  est  fju'il  se  fasse  connaître.  Or  la  possession  d'étal  est  ](-. 
plus  sûr  de  tous  les  titres,  car  la  reconnaissance,  qui  est  l'ouvrafre  d'un  moment,  peut 
être  arrachée  par  sur[)risc  ou  |)ar  obsession,  tandis  qiie  la  possession  d'état  suppose  un 
aveu  répété,  une  reconnaissance  de  tous  les  jours  qui  offre  toutes  les  garanties  possibles 
de  liberté  et  de  sincérité'. 

1544.  Réfutation.  —  Malgré  le  talent  avec  lequel  elle  a  été  défendue,  cette  cause 
n'a  pas  triomphé.  Beaucoup  d'objections  lui  ont  été  faites  ;  voici  les  deux  principales  :  on 
a  dit  cjue  s'il  fallait  admettre  la  possession  d'état  comme  preuve  de  la  fdialion  naturelle, 
ce  serait  le  renversement  de  l'art.  S'iO,  qui  prohibe  la  recherche  de  la  paternité,  et  de 
l'art,  lî'îl,  qui  n'admet  la  recherche  de  la  maternité  qu'autant  qu'il  existe  im  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  car  la  filiation  naturelle  se  trouverait  alors  prouvée,  et  prouvée 
par  la  jireuve  testimoniale  toute  nue.  M.  Dcmolombe  avait  répondu  d'avance  :  Posséder 
son  état  n'est  pas  le  rechercher,  et  prouver  les  faits  constitutifs  de  la  possession  d'état,  ce 
n'est  pas  prouver  par  témoins  la  fdiation.  Mais  l'objection  décisive,  contre  laquelle  cette 
doctrine  est  venue  échouer,  c'est  que  la  possession  d'état  n'a  pas  été  admise  par  les 
auteurs  du  Code  comme  preuve  de  la  fdiation  naturelle.  Le  silence  des  fextes  à  son  égard 
est  d'autant  plus  probant  qu'à  l'époque  où  le  Code  a  été  rédigé  la  possession  d'état  avait 
déjà  perdu  toute  valeur  pour  les  enfants  naturels.  On  vivait  sous  l'empire  de  la  loi  de 
brumaire  an  II,  qui  ne  permettait  ce  genre  de  preuve  qu'aux  enfants  dont  les  père  et 
mère  étaient  déjà  décédés  lors  de  sa  promtdgation  ;  pour  tous  les  autres  elle  exigeait  xm 
acte  authentique.  Si  les  rédacteurs  du  Code  avaient  voulu  revenir  à  la  règle  ancienne,  ils 
s'en  seraient  certainement  expliqués.  Loin  de  là  :  Bigot  du  Préamencu,  dans  V Exposé 
des  Motifs,  dit  en  propres  termes  que  l'aveu  du  père  suppose  nécessairement  la  rédac- 
tion d'un  acte  authentique  (Ff.nrt,  t.  X,  p.  155).  Quant  aux  paroles  de  Portalis.  M.  Raret 
lésa  réduites  à  leur  juste  valeur  (o/?.  cit.,  p.  109  à  114),  ainsi  que  divers  autres  passages 
moins  importants  des  travaux  préparatoires  qu'on  a  fait  intervenir  dans  le  débat. 

*  1545.  Jurisprudence  actuelle.  —  En  somme,  la  discussion  soulevée  par  M.  Dc- 
molombe a  eu  un  résultat  pratique  contraire  à  celui  qu'il  se  proposait:  elle  a  mis  fin  à  la 
juris[)rudcnce  primitive  qui  admettait  la  possession  d'état  comme  probante  à  l'égard  de  la 
mère.  Des  que  la  question  a  été  élucidée,  cette  opinion  intermédiaire  n'a  pu  se  maintenir: 
il  fallait  admettre  les  faits  de  possession  comme  preuve  de  la  paternité  elle-même,  ou  les 
rejeter  tout  à  fait.  C'est  ce  qu'a  fait  la  jurisprudence.  A  partir  de  1835,  on  ne  trouve 
plus  qu'un  petit  nombre  d'arrêts  qui  aient  suivi  la  décision  primitive,  et  la  jurisprudence 
s'est  de  plus  en  plus  alTermie  dans  l'opinion  que  la  possession  d'état  doit  être  tout  à  fait 
écartée,  qu'il  s'agisse  de  prouver  la  maternité  ou  la  paternité^.  Les  arrêts  sont  cités  dans 
Dcmolombe  (t.  V,  n"  478.  —  Addc  :  Paris,  2  août  1876,  S.  79.  2.  250  ;  Toulouse,  2  février 
1884,  D.  85.  2.  227,  S.  85.  2.  56;  Paris,  11  juin  1891,  D.  92.  2.  533).  C'est  aussi 
l'opinion  dominante  en  doctrine. 

*  1546.  Rôle  actuel  de  la  possession  d'état.  —  L'échec  qu'ont  subi  les  partisans 
de  la  possession  d'élat  comme  preuve  de  la  filiation  naturelle  s'est  trouvé  un  peu  atténué 
par  une  autre  décision  de  la  jurisprudence.  Il  s'agit  de  l'elTet  attribué  à  l'indication  du 
mom  de  la  mère  dans  la  reconnaissance  faite  par  le  père  :  cette  indication  suffit  comme 
•constatation  de  la  filiation  maternelle  dès  qu'elle  est  complétée  par  Y  aveu  de  la  mère  (n® 
1477).  Or  cet  aveu  peut  être  tacite  et  résulter  simplement   de  la   façon  dont  la  mère  a 


parce  qu't 


aamellre  comme  comiiiencemeni  de  preuve  la  possession  consianie  parce  queue  esi 
«  lapins  naturelle  el  la  plus  complète  de  toutes  les  preuves  »  (Fenet,  t.  X,  p.  79).  t^t 
les  derniers  mois  de  l'arlicle  furent  retranchés. 

2  Le  changement  paraît  s'être  produit  vers  1850.  Voyez,  comme  admettant  la  pos- 
session d'état,  Cass.,  10  levr.  1847,  D.  47.  1.  49,  S.  47'.  1.  81,  et  comme  la  rejetant, 
Cass.,  17  févr.  18Ô1,  D.  51.  1.  113,  S.  51.  l.  161. 
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traité  l'enfant,  c'est-à-dire  de  la  possession  d'état  en  tant  qu'elle  est  l'œuvre  de  la  mère^ 
Tl  n'y  a  pas  de  contradiction  entre  cette  solution  et  la  décision  qui  refuse  toute  autorité  à 
la  possession  d'état,  même  conforme  à  l'acte  de  naissance,  parce  que  la  possession  d'état 
est  ici  considérée,  non  en  elle-même,  mais  comme  simple  élément  de  fait  concourant  à 
former  un  aveu  de  maternité  (Jurispr.  belge:  Cass.,  6  juill.  1889,  D.  89.  2.  236;  Liège, 
7  janv.  1893,  D.  9i.  2.  493.  Jurispr.  française:  IV'îmes,  15  févr.  1887,  S.  87.  2.  172). 
Donc,  dans  un  cas  particulier,  quand  il  y  aura  eu  reconnaissance  par  le  père  avec  indica- 
tion de  la  mère,  la  possession  d'état  complétera  cette  indication  et  suffira  à  prouver  la 
filiation  maternelle. 

1547.  Nécessité  d'une  réforme.  —  Si  l'opinion  de  M.  Demolombe  n'est  pas 
compatible  avec  les  textes  actuels,  elle  représente  tout  au  moins  une  solution  désirable  par 
voie  de  réforme  législative.  En  Espagne,  l'enfant  naturel  est  tenu  pour  reconnu,  aussi 
bien  à  l'égard  du  père  qu'à  l'égard  de  la  mère,  lorsqu'il  a  la  possession  d'état  (art.  135  et 
136  C.  civ.  esp.).  En  Belgique,  Laurent  proposait  d'admettre  également  la  possession 
d'état  comme  preuve  de  la  filiation  tant  paternelle  que  maternelle,  quand  elle  était  bien 
établie  {Avant-Projet,  art.  309). 

*  1548.  Résumé.  —  Les  décisions  delà  jurisprudence  sur  les  preuves  de  la  maternité 
naturelle,  quand  il  n'existe  pas  un  acte  spécial  de  reconnaissance  en  la  forme  authentique, 
sont  très  compliquées,  et  leur  complexité  est  encore  augmentée  par  les  nuances  qui  résul- 
tent de  la  variété  des  espèces  et  par  les  changements  qui  sont  survenus  à  diverses  époques 
dans  l'opinion  de  la  Cour  de  cassation.  Actuellement  les  solutions  des  arrêts  peuvent  se 
ramener  à  trois  propositions  principales  qui  aideront  à  se  reconnaître  dans  ce  dédale  : 

1°  En  principe,  la  reconnaissance  est  nécessaire  et  elle  se  fait  en  la  forme  authen- 
tique ;  il  n'y  peut  être  suppléé  par  une  possession  d'état  (Décision  de  1851;  ci-dessus, 
no  1545  en  note),  même  conforme  aux  indications  de  l'acte  de  naissance  (Décision  de 
1872  ;  ci-dessus,  no  1467); 

2»  Quand  le  père  a  reconnu  l'enfant  en  indiquant  la  mère,  cette  indication  peut  être 
confirmée  par  un  simple  aveu  de  la  mère,  exempt  de  toute  forme  et  qui  peut  être  tacite 
et  résulter  des  faits  constitutifs  de  la  possession  d'état  :  l'enfant  est  alors  considéré  comme 
pourvu  d'une  reconnaissance  volontaire  de  la  part  de  sa  mère  (ci-dessus,  no*  1475  et 
1477); 

3''  A  défaut  de  reconnaissance,  l'enfant  peut  faire  sa  preuve  en  justice  :  la  preuve  de 
Taccouchement  sera  faite  pleine  et  entière  par  l'acte  de  naissance,  si  la  mère  y  est  nommée; 
quant  à  son  identité,  l'enfant  ne  pourra  l'établir  que  s'il  est  pourvu  d'un  commencement 
de  preuve  par  écrit  autre  que  son  acte  de  naissance  (péci?,[on  de  1872  ;  ci-dessus, 
n"  1467). 


VI.  —  La  légitimation. 

CIIAIMTHE  UMQUE 

§  1.  —  \o/io/)s  génrralrs  et  hislorique^. 

**  1549.  Définition.  —  La  légitiniatioii  est  un  bciic/ice  par  lc(/nel  Lr 
qualité  d'enfanl  légilinie  est  fictivement  conférée,  avec  toutes  ses  consé- 
quences, à  un  enfant  conçu  hors  mariage.  Ce  bénéfice  est  avantageux  à 
la  fois  pour  les  parents  et  pour  lenfant. 


LK(.HIMATIo:i  ?)03 

1550.  Historique.  —  Le  droit  romain  a  cf)nmi  diverses  csjirccs  de  légilimalion 
(ju'il  ol  iimlilo  d'iiidiiiucr  ici.  Les  seules  cjui  se  soient  conservées  en  France  sont  la  légili- 
niation  par  nuiria^e  suhsiujuciil  et  la  légitimation /;«/•  ri'scritchi  prince.  F^a  légitimation 
par  mariage,  qui  est  la  [)lus  ancienne,  rcmonlc  Ji  Constantin  et  fut  |irol)ableinent  intro- 
iluile  sous  l'inlluence  de  l'Eglise.  Le  droit  canonique  la  répandit  |)Ius  tard  dans  pres(pio 
toute  l'Europe.  La  légitimation  |)ar  rcscrit  a  été  imaginée  par  Juslinien  pour  supj)lcer  à 
la  [)récédente  lorsque  le  mariage  était  dcveiui  impossible  entre  les  parents. 

En  France,  le  rcscrit  impérial  fut  renq)lacé  parties  lettres  de  légilimalion  (pic  délivrait 
la  chancellerie  royale  et  qui  étaient  pour  elle  inio  source  de  revenus.  On  prit  aussi  l'habi- 
tude de  s'adresser  au  pape  et  de  lui  demander  des  lettres  tic  légitimation.  Ce  fut  IMiilippe- 
Augusle  qui  donna  l'exemple  lorsqu'il  voulut,  en  1201,  légitimer  les  enfants  qu'il  avait 
eus  d'Agnès  de  Méranie.  Henri  IV  et  Inouïs  XIV  firent  moins  de  façon  et,  appliquant 
le  droit  commun  à  leur  profit,  ils  légitimèrent  eux-mêmes  leurs  propres  bâtards.  Du 
reste,  à  partir  du  xvic  siècle,  les  légats  auxquels  le  pape  concédait  le  pouvoir  de  légitimer 
les  bâtards  se  heurtèrent  à  une  jurisprudence  hostile  des  Parlements  qui  mit  fin  à  ce 
procédé.  La  légitimalion  par  lettres  royaux  dis[)arut  elle-même  au  commencement  de  la 
Révolution,  sans  abrogation  formelle,  par  suite  du  vote  de  la  Constitution  de  1791  qui 
supprimait  les  Parlements.  On  admettait  depuis  longtemps  qu'elle  ne  produisait  pas  des 
effets  aussi  énergiques  que  la  légitimation  par  mariage;  ainsi  elle  ne  conférait  pas  à  l'enfant 
le  droit  de  succéder  à  ses  père  et  mère.  Pour  plus  de  détails  voyez  Viollkt,  Précis, 
p.  384  à  401.  Il  ne  restait  donc  plus,  lorsque  le  Code  civil  fut  rédigé,  que  la  légitimation 
[)ar  mariage. 

*1551.  Examen  critique.  —  La  légitimation  a  une  influence  mora- 
lisatrice incontestable.  Elle  pousse  les  faux  ménages  à  se  transformer  en 
familles  légitimes,  en  leur  ofîrant,  comme  cadeau  de  noces,  la  légitimité  de 
leurs  enfants.  En  Angleterre  cependant,  où  Ton  comprend  souvent  les  choses 
d'une  façon  particulière,  on  craindrait  d'encourager  le  concubinage  par  la 
perspective  de  la  légitimation,  en  donnant  aux  particuliers  Fespoir  d'une 
réhabilitation.  Par  conséquent,  lorsqu'une  Française  épouse  un  Anglais., 
leurs  enfants  naturels  ne  sont  pas  légitimés.  Laurent  fait  observer  très  jus- 
tement que  ce  système  est  inutilement  sévère,  car  la  passion  ne  calcule 
pas;  ce  n'est  pas  le  caractère  irréparable  de  la  faute  ({ui  empêche  de  la 
commettre.  Il  vaut  donc  mieux  laisser  aux  gens  la  possibilité  de  la  réparer. 

La  question  de  savoir  s'il  serait  utile  de  rétablir  la  légitimation  par  rescrit  (nous  dirions 
aujourd'hui  par  f/ec/e/)  est  diversement  appréciée.  Les  uns  croient  qu'elle  pourrait  offrir, 
discrètement  employée,  de  précieux  avantages  (Viollet,  op.  cit.,  p.  397,  note  5).  Les 
autres  estiment  que  la  légitimation  est  un  efTet  propre  au  mariage  et  que  rien  ne  peut 
tenir  lieu  de  ce  mariage  lorsqu'il  n'a  pas  été  contracté  (Laurknt,  Asant-Projef,  t.  II, 
p.  162  et  163).  Celte  légitimation  existe  encore  en  beaucoup  de  pays,  notamment  en 
Hollande  (art.  329),  en  Espagne  (art.  120  et  125-12»)  et  en  Italie  (Code  de  1865,  art. 
198  et  199),  mais  soumise  à  des  conditions  restrictives  diverses.  Il  en  est  à  peu  près  de 
môme  en  Allemagne  (G.  civ.  ail.,  art.  1723-1740),  où  elle  ne  sert  qu'à  établir  un  lien  de 
parenté  entre  l'enfant  et  le  père.  Son  rétablissement  nous  semblerait  contraire  au  but 
de  l'institution,  en  diminuant  pour  les  concubins  l'utihté  du  mariage,  qu'ils  différe- 
raient indéfiniment,  escomptant  la  possibilité  de  légitimer  leurs  enfants  sans  se  marier 
eux-mêmes. 

§  2.  —  Enfants  pouvant  vtro  légit'unés. 
**1552.  Exclusion  des  enfants  adultérins  ou  incestueux.  —La 
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légitimation  n'est  permise  que  pour  les  enfants  naturels  simples.  Pourront 
être  légitimés,  dit  Tart.  331,  «  les  enfants  nés  hors  mariage,  autres  que 
ceux  nés  d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin...  ».  La  loi  est  formelle  et 
bien  claire  :  les  enfants  dont  la  conception  est  le  fruit  dun  inceste  ou  d'un 
adultère  ne  peuvent  pas  être  légitimés. 

**1553.  Jurisprudence  contraire.  —  Cependant  la  Cour  de  cassation 
décide  que  l'enfant  né  dun  oncle  et  de  sa  nièce,  d'une  tante  et  de  son 
neveu,  d'un  beau-frère  et  de  sa  belle-sœur,  c'est-à-dire  de  personnes  entre 
lesquelles  le  mariage  est  prohibé  pour  cause  de  parenté  ou  d'alliance,  se 
trouve  légitimé  lorsque  ses  parents  contractent  mariage  ensemble  après 
avoir  obtenu  des  dispenses  conformément  à  l'art.  164  (Cass.,  22  janv.  1867. 
trois  arrêts,  D.  67.  1.  5,  S.  67.  1.  49;  Cass.,  27  janv.  1874,  D.  74.  1.  216, 
S.  74.  1.  108). 

Cette  jurisprudence  supprime  la  moitié  de  l'art.  331  :  elle  en  fait  disparaître  la  prohi- 
bition de  légitimer  les  enfants  incestueux.  En  effet,  pour  qu'il  soit  possible  de  légitimer 
un  enfant,  dans  une  législation  qui  n'admet  plus  que  la  légitimation  ])ar  mariage,  il  faut 
que  ses  père  et  mère  aient  le  droit  de  se  marier  un  jour.  Or  le  vice  d'inceste  dérive  de  la 
parenté  ou  de  l'alliance,  et  ces  deux  qualités  sont  indélébiles;  l'obstacle  qui  en  résulte 
pour  le  mariage  est  donc  perpétuel.  Par  conséquent,  le  seul  cas  où  la  prohibition  contenue 
dans  l'art.  321  puisse  empêcher  la  légitimation  d'un  enfant  incestueux  est  celui  où  ses 
parents  se  marient  après  avoir  obtenu  des  dispenses.  Apparemment  cet  article  n'a  pas  été 
écrit  pour  empêcher  la  légitimation  d'un  enfant  né  d'un  inceste  entre  frère  et  sœur  ou 
entre  père  et  fille  :  la  loi  n'avait  pas  besoin  de  défendre  cette  légitimation  puisque  le 
mariage  des  père  et  mère  ne  pourra  jamais  avoir  lieu. 

La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  prévalu  sans  résistances.  Vovez  notam- 
ment l'arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  du  13  mars  1866,  cassé  en  1867,  mais  fortement 
motivé  (D.  66.  2.  60,  S.  66.  2.  199).  Elleest  encore  combattue  par  la  phqiart  des  auteurs 
comme  ouvertement  contraire  aux  textes  de  la  loi  (Bressolles,  Hes'iie  critique,  1867, 
t.  XXX,  p.  183,  et  XXXI,  p.  208;  Demolombe,  t.  V,  no  354;  Laurent,  t.  IV,  n"*  175 
et  178).  La  raison  qui  a  entraîné  la  jurisprudence  est  que  l'obstacle  qui  sépare  les  époux 
n'est  pas  absolu,  puisqu'il  est  de  nature  à  être  supprimé  par  une  simple  mesure  admi- 
nistrative; il  y  aurait  quelque  chose  de  choquant  et  de  dur  à  maintenir  dans  l'état  inférieur 
de  bâtards  incestueux  des  enfants  dont  les  parents  sont  légitimement  mariés.  On  ajoute 
que  la  condition  de  l'enfant  dépendra  souvent  de  l'exactitude  des  bureaux,  et  qu'il  sera 
incestueux  ou  légitime  suivant  que  les  commis  de  la  chancellerie  chargés  d'expédier  les 
dispenses  auront  été  paresseux  ou  diligents.  Tout  ce  qu'on  a  dit  sur  ce  point  est  parfai- 
tement juste;  mais  ce  sont  des  objections  à  faire  au  législateur,  des  motifs  pour  demander 
une  réforme,  et  non  des  arguments  pour  le  juge'.  La  Cour  de  cassation  a  réellement 
refait  la  loi. 

*1554.  Légitimation  d'un  enfant  décédé.  —  En  principe  la  légiti- 
mation doit  avoir  lieu /)e/if/.'i/i/  la  vie  de  l'enfant.  Lue  fois  qu'il  est  mort, 
elle  n'est  plus  possible  parce  qu'on  ne  peut  pas  conférer  une  ciualité  nou- 
velle à  quelqu'un  qui  n'existe  plus.  Toutefois  la  légitimation  est  encore 
permise  lorsque  Venfanl  naturel  décédé  a  laissé  des  descendants  légitimes 


1  En  1812.  une  proposition  de  réforme  fut  déposée  à  rAssemblée  nationale  pour 
modifier  Tart.  331  ;  elle  a  été  comme  inutile.  Le  Code  cspa2;nol  permet  de  légitimer 
les  enfants  dont  les  parents  auraient  pu  se  marier  avec  une  dispense  (art.  119). 
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(art.  XV2).  Klle  |)r()n(('  alors  à  ses  descendants  en  améliorant  leurs  raj)|)orts 
avec  leurs  grands  parents  el  avec  toule  la  famille.  .lus(|U(*-là  ils  ne  pouvaient 
faire  valoir  (|ue  les  di-oils  de  renfanl  naturel  décédé  (pi'ils  rcprésenlaieni  ; 
ils  n'avaient  donc  sur  la  succession  des  grands  parents  ((ue  des  droits  limités, 
•ceux  d'un  enfant  naturel,  et  ils  n'en  avaient  aucun  à  Tégard  des  autres 
membres  de  la  famille,  la  j)ar<Milé  naluielle  ne  s'étendant  pas  au  delà  du 
premier  degré.  Désormais,  l'enfant  décédé  étant  réputé  légitime,  ils  entrent 
eux-méuies  complètement  dans  la  famille  et  leurs  droits  de  succession  se 
développent  en  consécpience. 

Quand  l'enfant  naturel  décédé  n'a  laissé  lui-même  que  des  enfants  naturels,  la  légiti- 
mation du  défunt  n'est  pas  possible  parce  qu'elle  ne  servirait  de  rien  aux  enfants  qu'il  a 
laissés.  Etant  eux-mêmes  naturels,  et  ne  pouvant  plus  être  légitimés  par  le  mariage  de 
leurs  parents,  dont  l'un  est  mort,  ils  ne  seraient  pas  rattachés  à  la  famille  légitime  et 
resteraient  incapables  de  succéder  à  qui  que  ce  soit,  malgré  la  légitimité  posthume  accordée 
à  leur  père  ou  mère. 

§  3.  —  CofidifioNS  de  la  légitimation. 

**1555.  Indication  de  ses  conditions.  —  Depuis  1791,  la  loi  fran- 
çaise ne  permet  plus  qu'une  seule  espèce  de  légitimation,  celle  qui  se  fait 
par  le  mariage  des  père  et  mère.  Cette  légitimation  exige  deux  conditions. 
11  faut  :  1°  Que  les  père  ef  mère  de  Venfant  confracfenl  mariage  entre  eux  ; 
2"  Que  renfanl  ail  été  reconnu  par  eux  avant  le  mariage. 

A.  —  Célébration  d'un  mariage. 
**1556.  Nécessité    d'un    mariage   régulier  et    valable.  —   En 

exigeant  que  les  parents  de  l'enfant  se  marient,  la  loi  entend  naturellement 
parler  d'un  mariage  régulier  et  valable.  Toutefois  le  mariage  nul  qui  pro- 
duit ses  effets  à  titre  de  mariage  putatif,  à  raison  de  la  bonne  foi  des 
époux,  entraine  légitimation  des  enfants.  Il  n'y  a  de  doute  qu'autant  que  la 
cause  de  nullité  du  mariage  se  trouve  être  la  bigamie  ou  l'inceste. 

Dans  le  projet  de  l'an  VIÏI,  on  avait  inséré  un  article  d'après  lequel  le  mariage  /// 
extremis  n'aurait  pas  eu  pour  effet  de  légitimer  les  enfants  antérieurs.  C'était  un  souvenir 
de  l'ancien  droit  qui  privait  ces  mariages  d'cfTcts  civils.  L'article  fut  supprimé,  et  avec 
juste  raison.  Cette  sévérité  aurait  été  souvent  inique,  car  si  les  concubins  ne  se  sont  pas 
mariés  plus  tôt,  ils  ont  pu  en  être  empêcliés  par  les  circonstances,  et  d'ailleurs  ce  n'est  pas 
par  des  moyens  de  ce  genre  qu'on  empêchera  le  concubinage. 

R.  —  Reconnaissance  antérieure  au  mariage. 

**1557.  L'innovation  du  Code  et  ses  inconvénients.  —  La  loi 
veut  que  Tenfant  qu'il  s'agit  de  légitimer  soit  reconnu  avant  le  mariage, 
mais  il  suffît  que  cette  reconnaissance  ait  lieu,  au  plus  tard,  dans  Vacte 
même  qui  constate  la  célébration  du  mariage  (art.  331). 

Ceci  est  une  innovation  du  Code.  D'après  le  droit  canonique,  la  légitimation  avait  lieu 
<le  plein  droit,  par  l'effet  du  mariage,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  reconnaître  jiréala- 
blement  l'enfant.  Ce  système  était  plus  raisonnable  que  le  nôtre.  C'est  le  mariage  qui 
légitime;  quand  la  fdiation  est  certaine,  qu'importe  qu'elle  soit  constatée  après  le  mariage.'* 
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Les  auteurs  du  Code  ont  craint  une  fraude  qui,  paraît-il,  s'était  quelquefois  commise- 
Deux  époux,  n'ayant  pas  d'enfants,  s'entendaient  pour  reconnaître  comme  leur  un  enfant 
abandonné,  et  faisaient  de  lui  par  leur  mensonge  un  enfant  légitime.  C'est  ce  calcul  que 
le  législateur  a  voulu  empêcher;  il  enlève  ainsi  aux  particuliers  le  moyen  de  se  donner  des- 
enfants «  par  consentement  mutuel  »,  suivant  le  mot  du  Premier  Consul.  Il  semble  que 
le  droit  ouvert  à  tout  intéressé  de  contester  la  reconnaissance  suffisait  pour  prévenir  la 
fraude,  car  cette  supercherie  est  plus  difficile  à  faire  réussir  qu'on  ne  le  pense. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  est  formelle:  si  la  reconnaissance  est  faite  après  le  mariage,  elle 
a  été  faite  trop  tard,  et  le  bénéfice  de  la  légitimation  est  refusé  à  l'enfant.  Cette  sévérité 
est  d'une  rigueur  extrême.  Beaucoup  de  gens  ignorent  en  se  mariant  l'exigence  de  la  loi. 
Souvent  même  ils  ne  savent  pas  ce  que  c'est  qu'une  reconnaissance  d'enfant  naturel,  et 
croient  la  filiation  de  l'enfant  suffisamment  certaine  parce  que  la  mère  est  indiquée  dans 
son  acte  de  naissance.  Que  de  légitimations  ont  été  rendues  pour  jamais  impossibles  par 
l'oubli  involontaire  de  cette  formalité,  alors  que  les  parents  croyaient  avoir  légitimé  leurs 
enfants  en  se  mariant  !  Touchées  par  cet  inconvénient,  diverses  personnes  ont  proposé 
d'obliger  les  officiers  de  létat  civil  à  avertir  les  futurs  époux  avant  leur  mariage  et  à  leur 
demander  s'ils  ont  des  enfants  à  légitimer.  La  question,  dit-on,  pourrait  sembler  de 
mauvais  goût,  mais  son  caractère  ollénsant  disparaîtrait  si  la  reconnaissance  préalable  des 
enfants  était  simplement  mentionnée  par  une  feuille  imprimée,  parmi  les  pièces  à  fournir 
s'il  y  a  lieu. 

*1558.  Enfants  pour  lesquels  la  reconnaissance  préalable  n'est 
pas  exigée.  —  La  condition  d'une  reconnaissance  préalable  n'est  exigée 
par  le  Code  que  pour  les  enfants  nés  avant  le  mariage.  Si  Fenfant  n'est 
encore  que  conçu,  il  se  trouve  légitimé  de  plein  droit  par  le  seul  fait  de  la 
célébration.  En  effet,  on  a  vu  plus  haut  que  l'enfant  conçu  avant  le  mariage 
et  né  depuis  est  assimilé  par  la  loi  aux  enfants  légitimes  ;  or  nulle  part  il 
n'est  dit  que  cet  enfant  doive  être  préalablement  reconnu  par  les  parents. 
L'art.  331,  qui  exige  cette  reconnaissance,  ne  parle  que  des  enfants  «  nés 
hors  mariage  ». 

■*  1559.  Procédé  par  lequel  l'enfant  déjà  conçu  obtient  la  légitimité.  — 

11  est  impossible  d'expliquer  la  situation  faite  à  cet  enfant  sans  faire  intervenir  l'idée  d'une 
légitimation,  puisque  la  qualité  de  légitime  ne  lui  appartient  pas  par  son  origine,  étant  né 
de  deux  personnes  non  mariées  au  jour  de  sa  conception,  et  qu'elle  lui  est  conférée  par 
un  fait  postérieur,  le  mariage  de  ses  père  et  mère.  De  l'aveu  de  tout  le  monde,  la  qualité 
de  légitime  ne  peut  a])partenir  à  cet  enfant  qu'à  partir  du  mariage  de  ses  parents,  et 
cela  sans  aucune  rétroactivité.  De  quel  nom  appeler,  si  ce  n'est  du  nom  de  «  légitima- 
tion »,  l'acte  qui  confère  le  bénéfice  de  la  légitimité  à  un  enfant  dont  la  conception  a  été 
illégitime? 

Cependant  quelques  auteurs  pensent  que  cet  enfant  n'est  pas  seulement  légitimé,  mais 
qu'il  est  bel  et  bien  légitime  (De.molombk,  t.  V,  nos  5[  à  63),  et  leur  opinion  a  été  repro- 
duite par  quelques  arrêts  (Lyon  [motifs  de  l'arrêt],  6  avril  1870,  D.  70.  2.  227,  S.  70. 
2.  109;  Poitiers,  19  juill.  1875,  D.  76.  2.  28,  S.  72.  2.  261).  Mais  elle  a  été  formelle- 
ment condamnée  par  la  Cour  de  cassation  (Cass.,  28  juin  1869,  deux  arrêts,  D.  69.  i. 
ii35,  S.  69.  1.  4'i6).  Ces  arrêts  décident  que  «  c'est  la  conception,  et  non  la  naissance, 
qui  constitue  la  filiation,  et  que  si  l'enfant  né  avant  le  180*^  jour  du  mariage  naît 
légitime,  c'est  l'effet  d'une  fiction  de  la  loi  qui  suppose  que  ses  parents  ont  eu  V intention 
de  lui  conférer  la  légitimité  par  leur  mariage  ».  On  ne  s'y  prendrait  pas  autrement 
pour  définir  la  légitimation. 

La  controverse  ne  porte  pas  sur  une  pure  question  de  mots.  Ceux  qui  soutiennent 
ridée  d'une  légitimité  vraie  veulent  faire  passer  pour  légitime  l'enfant  qui  a  été  conçu 
avant  le  mariage,  à  un  moment  oit  le  père  était  encore  engagé  dans  les  liens  d'une 
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précédente  union.  Cet  enfant,  étant  né  d'un  homme  marié  cl  d'une  femme  autre  rpifr 
l'épouse  légitime  de  son  père,  est  (tdnltérin,  et,  par  suite,  s'il  s'agissait  d'une  simple 
légitimation,  il  no  pourrait  pas  en  proliter,  à  cause  do  l'art.  .'{31.  On  clicrche  donc  à 
esquiver  la  prohibition  de  cet  article,  en  disant  qu'il  est  légitime,  et  non  pas  légitimé.  La 
(jucstion  n'est  pas  nouvelle,  et  iléjà  dans  rancien  droit,  plusieurs  arrêts  avaient  jugé  que 
rciilant,  conçu  à  un  moment  où  le  père  était  marié  avec  une  autre  femme  (pie  la  mère, 
ne  pouvait  pas  obtenir  la  légitimité  môme  si  son  père,  devenu  libre,  épousait  la  mère 
avant  l'accouchement. 

De  cette  jurisprudence,  il  résulte  que  nous  avons  en  France  deux  espèces  de  légitima- 
tions, ou  plutôt  que  la  légitimation  par  mariage  se  fait  de  deux  façons  didérentes:  Quand 
il  s'agit  d'enfants  déjà  nés,  la  légitimation  exige  une  condition  (la  reconnaissance  anté- 
rieure au  mariage)  qui  n'est  pas  nécessaire  lorsque  l'enfant  est  encore  simplement  conçu  ; 
|)our  ce  dernier,  la  légitimation  résulte  du  seul  fait  du  mariage. 

1560.  Cas  où  la  filiation  de  l'enfant  est  établie  par  jugement.  —  Dans- 
l'art.  331,  la  loi  ne  prévoit  cpic  la  rcconnuissance  volontaire.  Que  dire  des  enfants  non 
reconnus,  qui  feraient  constater  leur  fdialion  par  jugement'^  Dans  l'opinion  générale,  on 
l'ait  une  distinction  : 

a.  Si  la  fdialion  a  été  judiciairement  constatée  asant  le  mariage,  il  n'y  a  pas  d& 
doute;  l'enfant  sera  légitimé.  Exiger  des  parents  une  reconnaissance  serait  leur  demander 
un  acte  inutile:  il  n'y  a  pas  lieu  de  reconnaître  une  paternité  ou  une  maternité  qui  est 
déjà  régulièrement  établie. 

h.  Si  la  fdiation  de  l'enfant  est  restée  inconnue  jusqu'au  mariage,  et  que  l'action  en 
recherche  soit  ensuite  exercée,  on  décide  en  général  que  la  légitimation  ne  sera  pas 
acquise  à  l'enfant.  Les  motifs  de  la  loi,  dit-on,  imposent  cette  sévérité;  sans  cela,  les 
parents  se  feraient  intenter  une  action  par  leur  prétendu  enfant,  et  le  légitimeraient  ainsi 
malgré  la  loi. 

G.  —  Conditions  non  exigées  par  la  loi. 

1561.  Possibilité  du  mariage  au  jour  de  la  conception.  —  Il  a  pu  exister 

à  l'époque  de  la  conception  un  empèthcinent  prohibitif,  comme  le  délai  de  dix  mois 
imposé  à  la  femme  veuve  ou  divorcée,  ou  même  dirimant,  comme  le  défaut  d'âge.  Peu 
importe,  l'enfant  sera  légitimé.  Il  n'y  a  lieu  de  faire  exception  que  pour  l'existence  d'un 
mariage  antérieur,  qui  rendrait  l'enfant  adultérin. 

1562.  Déclaration  expresse  de  légitimation.  —  Il  n'est  pas  non  i)lus  néces- 
saire que  les  parents  manifestent  la  volonté  de  légitimer  leur  enfant.  La  légitimation 
s'opère  de  plein  droit  quand  le  mariage  a  lieu  à  un  moment  où  la  filiation  de  l'enfant  est 
déjà  légalement  constatée.  Le  texte  dit  bien  :  «  />o«/to/j/ être  légitimés  »,  mais  il  n'entend 
})as  par  là  faire  de  la  légitimation  une  faculté  pour  les  j)arents,  il  indique  seulement  le 
moyen  à  emplover.  Bien  mieux  :  une  volonté  contraire,  formellement  exprimée,  n'era- 
pccherait  pas  la  légitimation.  ' 

1563.  Consentement  de  l'enfant.  —  Enfin  il  est  inutile  q\ie  l'enfant  consente  à  la 
légitimation  quand  il  est  en  âge  de  le  faire;  il  ne  peut  pas  s'y  refuser,  et  n'a  d'autre  res- 
source pour  s'y  soustraire  que  de  contester  la  reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet.  En  droit 
romain,  l'opposition  de  l'enfant  pouvait  empêcher  la  légitimation  parce  que  la  puissance 
paternelle  sous  laquelle  elle  le  faisait  tomber,  entraînait  une  minutio  capitis.  Rien  de 
pareil  n'a  jamais  eu  lieu  chez  nous. 

§  4.  —  Formes  de  la  légitimation. 

1564.  Abandon  des  anciennes  formes.  —  Jadis  la  légitimation  se  faisait  avec 
une  certaine  solennité.  On  plaçait  les  bâtards  qu'on  voulait  légitimer  sous  un  poile  ou 
voile  {palliuni),  qu'on  étendait  au-dessus  des  époux  pendant  la  cérémonie  du  mariage  : 
«  Enfants  nés  avant  le  mariage,  mis  sous  le  poile,  sont  légitimés  »  (Loysel,  n»  58). 
Aujourd'hui,  toute  forme   extérieure  est  inutile.    Quand  les  conditions  exigées  par  la  loi 
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sont  remplies,  la  légitimation   s'opère  de  plein  droit  par  le   seul  fait  de  la  célébration  du 
mariage. 

*  1565.  Transcription  de  la  légitimation.  —  Depuis  une  loi  du  17  août  1897, 
il  doit  être  fait  mention  de  la  légitimation  en  marge  de  l'acte  de  naissance  de  l'enfant 
légitimé.  Cette  formalité  est  destinée  à  assurer  et  à  faciliter  la  publicité  du  fait  ;  elle  ne 
saurait  être  considérée  comme  condition  de  validité:  c'est  une  simple  mesure  d'ordre. 
L'enfant  a  pu  être  inscrit  sous  le  nom  de  sa  mère  ou  sous  un  simple  prénom;  le  voilà 
maintenant  qui  acquiert  le  nom  de  famille  de  son  père  ;  il  est  bon  que  lui-môme,  le  public 
et  l'administration  trouvent  la  trace  de  ce  fait  dans  son  acte  de  naissance. 

§  5.  —  Effets  de  la  légitimation. 

**1566.  Acquisition  des  droits  d'enfant  légitime.  —  L  enfant 
doit  être  traité  comme  un  enfant  légitime:  les  enfants  légitimés,  dit  l'art. 
333,  auront  les  mêmes  droits  que  s'ils  étaient  nés  du  mariage.  La  loi  ne 
fait  aucune  distinction,  aucune  réserve;  Tassimilation  est  entière. 

*1567.  Absence  de  rétroactivité.  —  Il  subsiste  toutefois  une  différence  entre 
l'enfant  légitimé  et  les  véritables  enfants  légitimes.  C'est  que  l'assimilation  qui  se  produit 
alors  n'est  pas  rétroactive  ;  elle  ne  se  produit  qu'à  compter  du  mariage  et  pour  l'avenir 
seulement,  et  ne  remonte  pas  dans  le  passé  jusqu'au  jour  de  la  conception  de  l'enfant.  Il 
a  été  conçu  comme  enfant  naturel,  et  il  est  resté  tel  jusqu'au  mariage;  il  n'est  devenu  légi- 
time que  le  jour  où  ses  parents  se  sont  mariés.  Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  légitimité  anté- 
rieure à  l'union  conjugale.  De  là  résulte  une  conséquence  pour  les  successions  qui  se  sont 
ouvertes  avant  le  mariage  :  l'enfant  légitimé  n'y  a  aucun  droit,  parce  qu'à  cette  époque  il 
€tait  encore  enfant  naturel,  et  que  les  enfants  de  cette  catégorie  ne  peuvent  succéder  aux 
parents  légitimes  de  leurs  père  et  mère. 

1568.  Contestation  de  la  légitimation.  —  La  légitimation  peut  être  contestée, 
soit  qu'on  attaque  le  mariage  qui  l'a  produite,  soit  qu'on  conteste  la  reconnaissance  qui  a 
précédé  le  mariage.  L'action  appartiendra  à  ceux  à  qui  la  loi  permet  de  faire  annuler  le 
mariage  (art.  180,  182,  18'i,  191)  ou  de  critiquer  la  reconnaissance  (art.  339).  Comp. 
Gass.,  20  avril  1885,  D.  86.  1.  23,  S.  86.  1.  313.  L'enfant  lui-même  serait  admis  à 
contester  la  reconnaissance  dont  il  a  été  l'objet  et  la  légitimation  qui  en  a  été  la  conséquence, 
sans  qu'on  puisse  lui  objecter  l'article  322,  aux  termes  duquel  nulle  action  n'est  recevable 
pour  modifier  la  filiation  d'un  enfant  légitime  qui  a  un  titre  et  une  possession  d'état  con- 
forme, car  cet  article  ne  s'applique  qu'aux  enfants  légitimes  proprement  dits. 


VII.  —  L'adoption. 
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*  1569.  Définition.  —  L'adoption  est  un  contrat  solennel,  soumis  à  l'approbation 
de  la  justice,  qui  crée  entre  deux  personnes  des  relations  analogues  à  celles  (jui 
résulteraient  de  la  filiation  légitime.'Yonieiox^  la  parenté  fictive  qui  résulte  de  l'adop- 
tion n'imite  que  d'une  manière  très  imparfaite  la  parenté  véritable.  Ses  effets  sont  beau- 
coup moins  étendus  et  beaucoup  moins  nombreux,  et  dans  la  pratique  son  seul  résultat 
sérieux  est  de  donner  un  héritier,  ayant  tous  les  droits  d'un  fils,  aux  personnes  qui  n'ont 
pas  d'enfant.  L'adoption  ne  détruit  pas  les  rapports  de  filiation  que  l'adopté  tient  de  sa 
naissance  ;  la  parenté  fictive  qu'elle  crée  se  superpose  à  ces  rapports,  sans  se  substituer  à 
eux. 
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1570.  Historique.  —  Lélahlisscmcnt  de  radoption  en  l'ranco,  priidanl  la  Révo- 
lution, a  clé  une  sorte  de  résurrection.  L'adoption,  usitée  autrefois  dans  rEm[)ire  romain, 
avait  disparu  depuis  longtemps  dans  les  provinces  coutumières,  et,  même  dans  le  Midi, 
file  était  presque  entièrement  oubliée.  Dès  le  xvi»-"  siècle  elle  ne  conférait  plus  à  l'enfant 
ailoptif  le  droit  de  succéder  à  l'adoptant;  au  xvin''  siècle,  il  n'en  existait  d'autres  débris 
fpie  quelques  institutions  d'béritier  faites  à  la  cbarge  de  porter  le  nom  et  les  armes  du 
testateur. 

L'adoption  fut  réintroduite  dans  le  droit  français  par  une  décision  de  l'Assemblée  légis- 
lative qui  ordomia  à  son  Comité  de  législation  de  la  comprendre  dans  son  plan  général  des 
lois  civiles  (18  janvier  1792).  On  ne  sait  s'il  faut  attribuer  cette  décision  à  la  manie  d'imi- 
tation de  l'anticjuilé  qui  sévissait  alors,  ou  à  l'influenccî  du  projet  de  code  prussien,  qui 
venait  d'être  traduit  en  langue  française,  et  dans  lecjucl  l'adoption  figurait.  Ni  les  condi- 
tions, ni  les  formes,  ni  les  elTets  de  l'adoption  ne  furent  alors  réglés.  (Cependant  on  en  vit 
se  produire  un  certain  nombre,  surtout  après  que  la  Convention  eut  donné  rexcm[)le  en 
adoptant,  le  25  janvier  1793,  la  fille  de  Lepelletier  Saint-Kargeau,  assassiné  dans  un  café 
par  le  garde  du  corps  Paris.  Ces  adoptions  furent  plus  tard  confirmées  et  leurs  eflbts  déter- 
minés par  une  loi  du  25  germinal  an  XI. 

La  commission  chargée  de  la  rédaction  du  Code  n'avait  pas  maintenu  l'adoption  dans 
son  projet  (rédaction  de  l'an  \  III)  ;  elle  y  fut  introduite  sur  la  demande  de  la  section  de 
législation  du  Conseil  d'Etat,  et  probablement  à  l'instigation  de  Bonaparte.  Le  Premier 
Consul  eut  fort  à  lutter  pour  faire  accepter  l'adoption.  Bcaucou[)  de  membres  lui  étaient 
hostiles,  entre  autres  Malleville  et  Tronchet  :  les  uns  la  jugeaient  inutile  dans  nos  mœurs  ; 
les  autres  la  redoutaient  comme  une  source  d'abus,  devant  détourner  les  citovens  du 
mariage,  permettre  d'avantager  les  enfants  naturels  sans  les  légitimer,  ou  priver  les  parents 
des  biens  qui  doivent  leur  revenir. 

L'adoption  a  été  comprise  par  les  auteurs  du  Code  comme  une  institution  philan- 
thropique destinée  à  être  à  la  fois  «  la  consolation  des  mariages  stériles  et  une  vaste  car- 
rière de  secours  pour  les  enfants  [)auvres  »  (Berlier,  dans  Fenet,  t.  X,  p.  247).  La  Cons- 
titution de  1793  s'était  déjà  placée  au  même  point  de  vue,  lorsqu'elle  avait  accordé  les 
droits  de  citoyen  français  à  tout  étranger  qui  adopterait  un  enfant.  Mais  on  fera  bien  de 
méditer  les  critiques  très  sensées  dirigées  par  Tronchet  contre  l'adoption  considérée  comme 
acte  de  bienfaisance  :  elle  peut  causer  des  regrets  tardifs,  après  avoir  converti  en  devoir 
une  alTection  jusque-là  libre  et  indépendante,  et  au  surplus  elle  n'est  pas  nécessaii-e  à  celui 
qui  veut  faire  le  bonheur  d'un  enfant  (Fenet,  t.  X,  p.  368  à  370). 

Les  adoptions  sont  peu  nombreuses.  En  1897,  il  y  en  a  eu  87,  concernant  95  enfants 
{Journal  officiel,  7  juillet  1900);  en  1899,  il  n'y  en  a  eu  que  67,  concernant  73  enfants 
(^Journal  officiel,  13  décciribrc  1901). 

1571.  Législations  étrangères.  —  L'adoption  a  été  supprimée  en  Hollande  par 
le  Code  de  1838.  Elle  a  été  maintenue  en  Italie  (C.  civ.,  art.  202-219)  et  Laurent  pro- 
posait de  la  maintenir  aussi  en  Belgique  (A\'ant-proJet,  art.  3'i4-3'i6).  Le  nouveau  Code 
civil  allemand  contient  une  réglementation  nouvelle  de  l'adoption  (art.  17^1-1772).  En 
Espagne,  elle  est  régie  par  les  art.  173-180  C.  civ. 


CIIAPITHE  PHEMIEH 

DE     l'adoption     entre     VIFS 
(Adoption  des  majeurs) 

§1.  —  Qui  peut  adopter. 

1572.  Femmes.  —  Les  femmes  au«si  bien  que  les  hommes  sont  capables  d'adopter. 
L'adoption  romaine,  qui  avait  pour  objet  principal  de  donner  la  patria  potestas,  n'était 
permise  qu'aux  hommes,  parce  que  cette  puissance  ne  pouvait  appartenir  aux  femmes. 
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1573.  Célibataires.  —  Quoique  l'adoption  ait  pour  but  de  suppléer  au  défaut  de 
postérité  légitime,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'adoptant  soit  marié.  Le  projet  de  la  com- 
mission de  rédaction  exigeait  au  contraire  le  mariage  :  il  fallait  être  ou  avoir  été  marié. 
Le  Premier  Consul  disait  que  l'adoption  est  un  «  supplément  aux  effets  du  mariage  », 
entendant  par  là  qu'elle  devait  remédier  à  linfécondité  de  certaines  unions.  En  consé- 
quence, la  faculté  d'adopter  devait  être  interdite  aux  célibataires.  On  craignait  aussi  de 
favoriser  indirectement  le  concubinage,  en  permettant  au  père  naturel  de  donner  à  ses 
onfants  le  rang  et  la  situation  d'enfants  légitimes  sans  se  marier  (Fenet,  t,  X,  p.  266 
«t  267).  Pourtant  cette  condition  spéciale  fut  finalement  écartée.  Par  suite,  un  célilDatairc 
peut  adopter. 

1574.  Prêtres  catholiques.  —  Un  prèlre  catholique  peut  adopter  (Cass.,  28  nov. 
1844,  S.  44.  1.  801).  Gela  n'est  plus  douteux  depuis  que  la  jurisprudence  admet  la  vali- 
dilé  du  mariage  des  prêtres.  Mais,  même  dans  l'opinion  qui  considère  les  prêtres  comme 
incapables  du  mariage,  on  doit  reconnaître  qu'il  n'existe  aucun  texte,  soit  dans  les  canons 
de  l'Eglise,  soit  dans  la  législation  française,  interdisant  aux  prêtres  d'adopter,  quoique  un 
pareil  acte  soit  certainement  contraire  à  l'esprit  et  à  la  discipline  de  l'Église  (Dallo/,, 
Jiépert.,  vo  Adoption,  n»  99).  Le  seul  exemple  connu  d'adoption  faite  par  un  prêtre 
remonte  à  la  Révolution.  L'art.  174  du  Code  civil  espagnol  interdit  l'adoption  aux  ecclé- 
•siastiques. 

*1575.  Conditions  requises  en  la  personne  de  l'adoptant.  —  Comme 
l'adoption  a  pour  but  de  donner  une  paternité  fictive  aux  personnes  qui  n'ont  pas  d'enfants, 
deux  conditions  sont  exigées  de  toute  personne  qui  veut  adopter  : 

lo  Elle  doit  a\>oir  passé  l'âge  oii  L'on  peut  espérer  avoir  des  enfants.  Cet  âge  est 
fixé  par  la  loi  à  50  ans  révolus,  pour  les  deux  sexes  (art.  343)  ; 

2°  Elle  doit  n'avoir  aucun  enfant  ou  descendant  légitime  au  jour  de  l'adoption 
(art.  343)  ; 

En  outre,  comme  l'adoption  est  une  faveur,  on  exige  : 

3»   Que  l'adoptant  ait  une  bonne  réputation  (art.  355); 

Enfin,  comme  l'adoption  est  une  institution,  créée  par  le  législateur,  on  la  considère 
comme  un  droit  civil,  refusé  aux  étrangers.  Il  faut  donc  : 

4»  Que  l'adoptant  soit  français.  La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens  (P. 
Renault,  Revue  critique,  1884,  p.  705.  Contra,  Weiss,  Droit  intern.  privé,  2'^édit., 
p.  58). 

1576.  De  l'absence  d'enfants.  — D'après  l'art.  343,  les  enfants  légitimes  sont  les 
seuls  qui  fassent  obstacle  à  l'adoption.  L'existence  d'un  enfant  naturel^  même  reconnu, 
n'empêche  pas  son  père  d'adopter  un  autre  enfant;  mais  si  l'enfant  naturel  avait  été  légi- 
timé, toute  adoption  serait  désormais  impossible,  puisque  l'enfant  naturel  légitimé  est 
assimilé  aux  enfants  légitimes.  Quant  à  l'enfant  adoptif,  sa  présence  n'empêche  pas  une 
«econde  adoption;  on  peut  adopter  plusieurs  enfants,  soit  en  même  temps,  soit  successi- 
vement. 

1577.  Effet  de  l'existence  d'un  enfant  légitime.  —  L  existence  d'un  enfant 
ou  d'un  descendant  légitime  ou  légitimé  au  jour  où  l'adoption  a  lieu  la  rend  nulle,  et 
comme  cette  nullité  est  établie  dans  l'intérêt  des  enfants  légitimes,  il  suffit,  pour  qu'elle 
se  produise,  que  l'enfant  soit  conçu  au  jour  de  l'adoption  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il 
soit  déjà  né.  Mais  \^survenance  après  l'adoption  d'im  enfant  légitime,  ou  la  légitimation 
d'un  enfant  naturel  antérieurement  ne  ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits  de  l'enfant 
adoptif.  Quand  elle  a  été  valablement  réalisée,  l'adoption  est  définitivement  acquise  et  ne 
peut  pas  tomber  par  suite  d'un  fait  postérieur  ;  et  l'art.  350  sujiposc  qu'un  enfant  adoptif 
peut  concourir  dans  la  succession  de  l'adoptant  avec  des  enfants  légitimes  nés  depuis 
l'adoption. 

,    §  2.  —  Qfâ  pcul  rire  rif/optr. 

*  1578,  Pas  de  distinction  entre  les  sexes.  —  Les  femmes  peuvent  êlre 
adoptées  aussi  bien  (jue  les  hommes. 
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1579.  Condition  d'âge  exigée  de  l'adopté.  —  Los  nui/furs  seuls  |.cMive(ii  èirc 

adoplôs  (art.  'Ai6).  Dans  la  pensée  primilive  dos  rédacteurs  de  la  lui,  l'adopliou  devait  au 
contraire  s'a|)(>li(juer  surtout  aux  enfants  en  hns  d^n  :  ils  voyaient  en  elle  une  institution 
de  ciiarité  destinée  à  assurer  l'avenir  des  enfants  abandonnés  ou  nésde  parents  très  pauvres. 
A  oici  ce  qui  les  empêcha  de  s'arrêter  à  celte  idée  :  ils  n'osèrent  pas  considérer  comme 
définitive  une  adoption  réalisée  sans  le  conscnteuient  iiiùr  et  rélli'chi  de  l'adopté,  et  ils 
réservèrent  à  celui-ci  le  droit  d'y  renoncer  au  moment  de  sa  maj<;rité.  Puis  cette  faculté 
d'option  leur  sembla  dangereuse,  et  ils  décidèrent  que  l'adoption  une  fois  faite  serait  irré- 
>ocable,  mèrçc  pour  l'adopté.  Seulement,  pour  lui  donner  ce  caractère  définitif,  il  fallut 
<3n  retarder  la  conclusion  jusqu'à  la  majorité  de  l'adopté. 

1580.  Adoption  de  la  même  personne  par  les  deux  conjoints.  —  Nul  no 

peut  cire  adoiilé  par  plusieurs  (art.  'A't't,  al.  1)  ;  une  seconde  adoption  lerail  double  emploi 
avec  la  première.  Toutefois  l'article  ajoute:  «  Si  ce  n'est  par  deux  époux  »,  ce  cjui  n'a 
rien  que  de  très  naturel  ;  l'adoption,  destinée  à  imiter  la  nature,  peut  donner  à  l'adopté  un 
père  et  une  mère.  Deux  conjoints  ])euvenl  adopter  l'enfant  simultanément  ou  successive- 
ment. En  1899,  sur  67  ado{)tions,  19  ont  été  faites  par  deux  conjoints  en  mémo  temj)s. 

1581.  Cas  où  l'adopté  est  parent  de  l'adoptant.  —  H  n'est  pas  nécessaire  (|uo 
Tcnfant  adopté  soit  étranger  à  l'adoptant.  Ce  peut  èlre  un  parent,  un  oncle,  })ar  exemple, 
qui  adopte  son  neveu  ;  un  père  qui  adopte  son  enfant  naturel.  Ce  dernier  point  toutefois 
a  donné  lieu  à  une  controverse  qui  mérite  d'élrc  rappelée. 

*1582.  Adoption  des  enfants  naturels.  —  La  question  de  savoir  si  une  per- 
sonne peut  adopter  son  enfant  naturel  a  été  et  est  encore  très  vivement  discutée.  Cette 
question  ne  se  pose  du  reste  que  pour  les  enfants  dont  la  filiation  est  légalement  certaine^ 
car  s'il  n'y  a  eu  ni  acte  de  reconnaissance  ni  jugement,  la  filiation  étant  inconnue  aux  yeux 
du  droit,  rien  ne  peut  empêcher  que  l'enfant  soit  adopté  par  son  père  ou  par  sa  mère. 

L'adoption  des  enfants  naturels  est  devenue  célèbre  par  les  variations  d'opinions  et  de 
jurisprudence  qu'elle  a  j^rovoquées.  Merlin  a  changé  deux  fois  d'avis  sur  la  qusstion.  La 
Cour  de  cassation  a  fait  de  même.  En  1841,  elle  jugea  que  cette  adoption  était  permise, 
consacrant  par  là  la  juris[)rudence  déjà  sui>ie  dans  15  cours  d'appel  sur  19  (28  avril  1841, 
D.  41.  1.  137,  S.  41.  1.  273).  Son  arrêt  fut  enregistré  comme  «  un  arrêt  de  principe  qui 
devait  faire  cesser  toute  controverse  »  (Sirey).  Moins  de  deux  ans  après,  elle  se  déjugeait 
et  déclarait  que  cette  adoption  est  défendue  (16  mars  1843,  D.  43.  1.  97,  S.  43.  1.  277). 
Enfin,  en  1846,  elle  revint  à  sa  première  solution  et  depuis  lors  sa  jurisprudence  n'a  plus 
varié  (le»"  avril  1846,  D.  46.  1.  81,  S.  46.  1.  273).  Cependant  la  lutte  n'a  pas  cessé  dans 
la  doctrine  (nombreuses  indications  d'auteurs  dans  Dalloz,  Suppl.,  v"  Ado[)tion,  n»  21); 
voyez,  par  exemple,  le  plaidoyer  éloquent  de  Demolombe  contre  cette  décision  (t.  AI, 
nos  51  et  52).  Il  comptait  toujours  sur  un  revirement  parce  qu'aucun  arrêt  des  chambres 
réunies  n'est  encore  intervenu.  Mais  la  jurisprudence  paraît  définitivement  fixée  (Cass., 
13  mai  1868,  D.  68.  1.  249,  S.  68.  1.  338;  Cass.,  13  juin  1882,  D.  82.  1.  308,  S.  84. 
1.  211). 

La  Cour  de  cassation  ne  s'est  jamais  appuyée  que  sur  un  argument,  mais  qui  paraît 
solide  :  le  Code  a  déterminé  les  conditions  de  l'adoption  ;  il  n'a  dit  nulle  part  que  l'enfant 
naturel  ne  pourrait  pas  être  adopté  après  avoir  été  reconnu;  les  limitations  apportées  à  la 
capacité  de  l'enfant  naturel  par  les  art.  758  (757  ancien)  et  908  ne  concernent  pas  l'adop- 
tion. Or  les  incapacités  sont  de  droit  étroit;  donc  l'adoption  de  l'enfant  naturel  est  possible 
et  elle  est  valable'.  On  peut  ajouter,  pour  ceux  qui  regrettent  !a  disparition  de  la  légiti- 

*  Un  fait  vient  corroborer  ce  raisonnement:  la  législation  antérieure  au  Code  auto- 
risait certainement  ce  genre  d'adoption  ;  or  les  rédacteurs  du  Code  ont  écarté  un 
article  spécial,  qui  avait  été  introduit  dans  le  projet  sur  la  demande  de  Tronchet  tout 
exprès  pour  l'interdire.  Cet  article  était  ainsi  conçu  :  «  Celui  qui  a  reconnu,  dans  les 
formes  établies  par  la  loi,  un  enfant  né  hors  du  mariage,  ne  peut  l'adopter  ni  lui 
conférer  d'autres  droits  que  ceux  qui  résultent  de  cette  reconnaissante  )>  (Ke.net,  t.  X, 
p.  265  et  267  ;  p.  338  à  3i2).  Le  rejet  de  cet  article,  joint  à  la  suppression  de  la  dispo- 
sition qui  ne  permettait  pas  aux  célibataires  d'adopter,  montre  dans  quel  sens' le 
Conseil  d'État  a  tranché  le  débat. 
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mation  par  rescrit,  que  l'adoption  offre  en  pratique  un  moyen  d'y  suppléer  dans  une  assez 
large  mesure  '.  En  1897,  sur  95  enfants  adoptés,  26  étaient  enfants  naturels  des  adoptants; 
en  1899,  sur  73  adoptés,  13  étaient  des  enfants  naturels,  dont  7  légalement  reconnus. 

§  3.  —  Conditions  de  l'adoption. 

1583.  Distinction.  —  Ces  conditions  sont  de  deux  sortes  :  les  unes  ont  trait  aux 
relations  personnelles  entre  l'adopté  et  l'adoptant,  les  autres  aux  autorisations  que 
l'adopté  ou  l'adoptant  doivent  obtenir  de  diverses  personnes. 

1°  Rapports  entre  adopté  et  adoptant. 

*  1584.  Dijfférence  d'âge.  —  L'adoption  étant  destinée  à  créer  un  rapport  de 
parenté  analogue  à  celui  qui  dérive  de  la  filiation  en  ligne  directe,  il  était  naturel  d'exiger 
que  l'adoptant  eût  un  certain  nombre  d'années  de  plus  que  celui  qui  va  devenir  son  enfant 
selon  la  loi.  Le  Gode  français  se  contente  d'une  différence  de  15  ans  (art.  343).  Le  Code 
allemand  (art.   1744)  en  exige  18. 

*  1585.  Éducation  de  l'adopté.  —  La  loi  veut  en  outre  que  Vadopiant  ait 
donné  ses  soins  à  l'adopté  pendant  sa  minorité  et  que  ces  soins  aient  duré  six  années 
au  moins  (art.  345).  Cette  seconde  condition  garantit  l'existence  d'une  affection  solide 
et  durable  envers  l'enfant  ;  on  évite  ainsi  des  adoptions  précipitées  inspirées  par  un 
caprice. 

2"  Autorisation  de  tierces  personnes. 

*  1586.  Consentement  du  conjoint  de  l'adoptant.  —  Lorsque  l'adoptant  est 
marié,  l'adoption  est  de  nature  à  porter  atteinte,  et  de  plus  d'une  façon,  aux  droits  de  son 
conjoint.  Le  conjoint  avait  peut-être  l'espoir  de  recueillir  un  jour  en  entier  la  succession 
de  l'adoptant,  si  celui-ci  n'a  pas  de  parents  au  degré  successible  ;  l'adoption  lui  enlève 
cet  espoir.  L'adopté  va  acquérir  la  qualité  de  réser\'ataire  et  pourra  faire  réduire  les  libé- 
ralités faites  par  l'adoptant  à  son  conjoint  :  l'adoption  va  créer  à  son  profit  un  droit  éven- 
tuel à  une  pension  alimentaire,  qui  viendra  diminuer  les  ressources  du  ménage.  Enfin 
il  faut  tenir  compte  des  relations  de  famille  qui  vont  s'établir  par  la  force  des  choses  avec 
l'adopté,  bien  qu'il  reste  légalement  étranger  au  conjoint  de  l'adoptant  quand  l'adoption 
n'est  faite  que  par  un  seul  des  deux  époux.  On  pouvait  donc  craindre  que  l'adoption  ne 
devînt  une  cause  de  brouille  dans  le  ménage  et,  en  tout  cas,  elle  lèse  des  droits  acquis. 
C'est  pour  cela  que  la  loi  exige  le  consentement  du  conjoint  de  l'adoptant  (art.  344,  al.  2). 

Le  consentement  du  conjoint  est  toujours  nécessaire,  quel  que  soit  l'époux  qui  veut 
adopter  ;  même  quand  c'est  le  mari,  il  a  besoin  du  consentement  de  sa  femme.  A  l'inverse, 
quand  l'adoption  est  faite  par  la  femme,  le  consentement  que  lui  donne  son  mari  n'est  pas 
une  autorisation  maritale  ordinaire,  et  par  suite,  il  ne  pourrait  pas  être  suppléé  par  une 
autorisation  de  justice. 

Le  texte  ne  faisant  aucune  distinction,  on  doit  décider  que  le  consentement  du  conjoint 
est  nécessaire  même  quand  il  existe  une  séparation  de  corps.  Cependant  les  déchéances 
diverses  établies  contre  l'époux  coupable  rendent  l'adoption  moins  dangereuse,  puisqu'elles 
enlèvent  de  plein  droit  à  ce  conjoint  les  avantages  qui  se  trouveraient  diminués  ou  com- 
promis par  l'adoption  ;  et  cette  remarque  est  vraie  surtout  depuis  que  la  loi  du  9  mars 
1891  a  supprimé  le  droit  de  succession  réciproque  des  conjoints  séparés  de  corps.  Mais  it 
faut  songer  1°  que  ces  déchéances  n'atteignent  que  l'époux  coupable  et  que,  si  c  est  lui 
qui  veut  adopter,  son  conjoint,  ayant  conservé  tous  ses  droits,  a  toujours  besoin  d'être 
protégé,  comme  avant  la  séparation  de  corps  ;  2°  que  la  séparation  de  corps  est  un  état 
temporaire  qui  peut  cesser  d'un  moment  à  l'autre  par  la  réconciliation  des  époux. 

1  Cependant  Tadoption  n'est  qu'un  équivalent  approximatif  de  la  légitimation,  car 
elle  ne  donne  à  l'enfant  adoptif  (lue  des  droits  de  succession  limités  à  la  personne  de 
l'adoptant  et  ne  s'étendant  pas  à  tous  les  membres  de  la  famille,  comme  ceux  de 
'enfant  légitimé. 
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*  1587.  Consentement  ou  conseil  des  père  et  mère  de  l'adopté.  —  Celui 

qui  veut  se  donner  en  adoption  doit  solliciter  do  ses  père  et  mère,  ou  du  survivant,  rpiaiid 
l'un  d'eux  est  déjà  mort,  tantôt  un  consenteiupiil  pro[)rement  dit,  tantôt  un  simple 
conseil,  selon  l'àgc  qu'il  a  lui-môme  (art.  S'iô).  Les  raisons  (jui  ont  fait  exiger  ce  consen- 
tement ou  ce  conseil  sont  analoprues  à  celles  qui  justifient  la  même  condition  en  matière 
de  mariage.  Quand  il  s'agit  de  mariage,  on  cherche  surtout  à  [)rott'ger  l'enfant  contre  les 
entraînements  de  la  passion  en  l'ohligeant  à  se  faire  assister  ou  conseiller  j)ar  ses  parents; 
(piand  il  s'agit  d'adoption,  c'est  plutôt  la  puissance  [)alernelle  des  parents  que  la  loi  veut 
ménager. 

Les  règles  étahlies  en  ce  cas  ne  sont  pas  tout   à  fait  les  mêmes  que  pour  le  mariage  : 

1"  La  limite  d'Age  à  partir  de  laquelle  la  loi  remplace  le  consentement  à  obtenir  des 
parents  par  un  simple  conseil,  est  lixéc  à  25  ans  pour  les  deux  sexes  (art.  .'J46),  tandis 
que  pour  le  mariage  celte  limite  est  abaissée  à  21  ans  [)our  les  filles  (art.   118). 

2"  En  cas  de  dissentiment,  l'avis  du  père  l'emporte  quand  il  s'agit  de  mariage  (art.  148). 
Pour  l'adoption,  la  loi  ne  dit  rien  de  semblable:  l'art.  346  oblige  l'adopté  à  rapporter  le 
consentement  de  ses  père  et  mère  sans  distinction.  Il  en  résulte  que  la  mère  pourrait,  par 
son  opposition,  rendre  l'adoption  impossible,  bien  que  le  père  y  consentît. 

3"  A  défaut  des  père  et  mère,  le  consentement  des  ascendants  plus  éloignés,  qui  serait 
nécessaire  pour  le  mariage,  ne  l'est  jamais  pour  rado[)tion. 

On  peut  ajouter  que  le  Gode  civil  n'a  jamais  exigé  qu'un  seul  acte  respectueux  pour 
l'adoption  (art.  346),  tandis  que  pour  le  mariage,  jusqu'en  1896,  on  en  exigeait  trois  delà 
part  de  l'enfant  qui  n'avait  pas  dépassé  25  ou  30  ans,  selon  le  sexe  (art.  152  anc). 

§  4.  —  Facilités  doniu'cs  pour  radopiion  rémunératoirc. 

1588.  Cas  où  l'adoption  prend  ce  caractère.  —  Les  règles  qui  viennent  d'être 
exposées  dans  les  trois  paragraphes  précédents  sont  celles  du  droit  commun.  Dans  certains 
ras  la  loi  se  montre  moins  exigeante  et  rend  l'adoption  plus  facile*.  Ceci  a  lieu  lorsque 
l'adoption  est  la  récom[)ense  d'un  sauvetage  :  quand  une  personne  sauve  la  vie  d'une 
autre  dans  un  combat,  dans  un  incendie,  dans  un  naufrage,  dans  une  inondation  ou  dans 
tout  autre  accident  (les  cas  prévus  par  la  loi  dans  l'art.  345  ne  sont  que  des  exemples),  la 
personne  sauvée  peut  manifester  sa  reconnaissance  en  adoptant  son  sauveur.  De  là  le  nom 
d'adoption  rémunératoit e. 

1589.  Conditions  supprimées.  —  Pour  cette  adoption,  la  loi  supprime  quehpies- 
unes  des  conditions  qu'elle  exige  d'ordinaire.  1"  Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'adoptant  ait 
50  ans  révolus;  il  sutFitqu'il  soit  majeur.  2°  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  15  ans  de  plus 
que  l'adopté;  il  sulïit  qu'il  soit  ])lus  âgé,  fut-ce  d'un  seul  jour.  3»  Il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  lui  ait  doimé  des  soins  pendant  plusieurs  années  (art.  345). 

1590.  Conditions  maintenues.  —  Toutes  les  autres  conditions  sont  maintenues, 
notamment  celles  qui  concernent  Vahsence  d'enfants  ou  de  descendants  légitimes  et 
le  consentement  du  conjoint  de  l'adoptant  quand  il  est  marié  (art.  345). 


§  5.  —  Foimcs  dp  Vadoption. 

1591.  Discussions  au  Conseil  d'État.  —  xVucune  forme  spéciale  n'avait  été 
prescrite  par  l'Assemblée  législative  lorsqu'elle  autorisa  l'adoption.  Les  particuliers  profi- 
tèrent de  la  liberté  qu'on  leur  laissait:  de  1792  à  1803,  un  assez  grand  nombre  d'ado[)tions 
furent  faites;  les  unes  furent  reçues  par  des   notaires,  les  autres  par  des  officiers  de  l'état 


1  Les  conditions  seules  de  l'adoption  sont  changées  ;  les  formes  et  les  eiïets  restent 
les  mêmes.  i*ar  conséquent  les  développements  donnés  aux  n"'  1591  et  suiv.  sont  com- 
muns à  l'adoption  ordinaire  et  à  ladoption  romunératoire. 

PLANiOL,  3«  éd.  I  —  33 
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civil.  Cet  état  d'incertitude  ne  pouvait  durer.  Lors  de  la  préparation  du  Code,  le  Premier 
Consul  proposa  «  pour  frapper  fortement  l'imagination  «,  de  faire  intervenir  le  Corps- 
législatif  dans  les  adoptions.  «  Le  législateur,  comme  un  pontife,  leur  donnera  le  caractère 
sacré...  C'est  le  plus  grand  acte  qu'on  puisse  imaginer.  11  faut  qu'il  parte  d'en  haut, 
comme  la  foudre  »,  et  il  citait  l'exemple  de  Rome,  où  l'adoption  se  faisait  dans  les 
comices.  Cependant  son  avis,  qui  avait  d'abord  prévalu,  finit  par  être  abandonné.  Le  Code 
permet  l'adoption  et  en  fixe  les  conditions  ;  il  est  donc  inutile  qu'une  loi  spéciale  en  auto- 
rise l'emploi  pour  chaque  cas  particulier;  et  d'autre  part  le  Corps  législatif  étant  fait 
pour  prendre  des  décisions  générales,  c'était  confondre  les  pouvoirs  que  de  l'appeler  à 
prononcer  sur  un  fait  et  sur  des  individus.  On  craignit  en  outre  d'effrayer  les  gens  par  la 
difficulté  d'une  forme  aussi  extraordinaire.  On  ne  voulut  pas  cependant  laisser  les  adoptions 
se  faire  sans  contrôle,  et  pour  prévenir  tout  abus  on  décida  de  les  soumettre  à  une  homo- 
logation judiciaire  (Fenet,  t.  X,  p.  362  et  suiv.). 

*  1592.  Caractère  solennel  de  l'adoption.  —  Malgré  cette  atténuation  des 
formalités  exigées,  l'adoption  n'en  est  pas  moins,  dans  le  système  définitif  du  Code,  un 
contrat  solennel.  Et  sa  solennité  ne  tient  pas  seulement  à  ce  que  les  formes  établies  par 
la  loi  sont  exigées  à  peine  de  nullité;  il  possède  en  plus  une  solennité  de  fait,  qui  tient 
à  l'intervention  obligée  du  tribunal  civil  et  de  la  cour  d'appel,  chargés  de  vérifier  la 
situation  et  d'autoriser  le  contrat.  Forme  insolite,  née  du  désir  du  législateur  de  rehausser 
l'importance  de  l'adoption  dans  l'esprit  des  contractants  eux-mêmes. 

*  1593.  Réception  du  contrat  devant  le  juge  de  paix.  —  Les  deux  parties 
doivent  se  présenter  devant  ie  juge  de  paix  du  domicile  de  l'adoptant.  Elles  comparaissent 
en  personne  ou  par  un  procureur,  porteur  d'un  mandat  spécial  et  authentique;  le  juge 
de  paix  dresse  acte  de  leurs  consentements  respectifs  (art.  353).  Les  juges  de  paix  sont  les 
seuls  officiers  publics  compétents  pour  recevoir  les  adoptions;  celles  qui  seraient  reçues 
par  un  notaire  seraient  nulles. 

*  1594.  Homologation  par  justice.  —  L'acte  d'adoption  dressé  parle  juge  de 
paix  doit  être  transmis  au  procureur  de  la  République  })rès  le  tribunal  de  première 
instance  du  domicile  de  l'adoptant.  Ce  tribunal  est  chargé  de  sLatuer  sur  Yappro- 
hation  ou  le  rejet  de  l'adoption.  Il  étudie  l'affaire,  vérifie  si  toutes  les  conditions  sont 
remplies  et  si  l'adoptant  jouit  d'une  bonne  réputation,  le  tout  sans  écritures  ni  procédure, 
et  rend  son  jugement  en  secret,  en  la  chambre  du  conseil,  et  non  à  l'audience  publique. 
Le  jugement  n'est  pas  motivé.  Le  tribunal  dit  simplement,  suivant  qu'il  accorde  ou  qu'il 
refuse  son  homologation  :  «  Il  y  a  Heu  »  ou  :  «  Il  n'y  a  pas  lieu  à  l'adopl' 


ion. 


Le  tribunal  ne  statue  jamais  qu'à  charge  d'appelé  La  question  doit  être  soumise  à  la 
cour  du  ressort  qui  statue,  elle  aussi,  sans  donner  de  motifs.  Lorsque  la  cour  rejette 
l'adoption,  son  arrêt  est  rendu  en  la  chambre  du  conseil;  lorsqu'elle  l'admet,  il  est  rendu 
à  l'audience  et  publié  par  voie  d'affiches  (art.  354  à  358). 

Ce  sont  les  parties  elles-mêmes  qui  saisissent  la  justice.  Elles  sont  donc  libres,  si  elles 
le  veulent,  de  ne  pas  donner  suite  à  leur  projet  d'adoption.  La  loi  leur  accorde  un  délai 
de  dix  jours  à  compter  du  contrat  pour  le  soumettre  au  tribunal,  et  d'un  mois  à  compter 
du  jugement  pour  le  transmettre  à  la  cour;  ni  l'un  ni  l'autre  délai  n'est  fatal. 

1595.  Transcription  de  l'adoption  sur  les  registres  de  l'état  civil.  — 
Dans  les  trois  mois  qui  suivent  l'homologation  de  l'adoption  par  la  cour,  lorsqu'elle  a  été 
admise,  l'acte  d'adoption  doit  être  transcrit  sur  le  registre  des  naissances,  à  la  mairie- 
du  lieu  du  domicile  de  l'adoptant.  Cette  transcription  se  fait  sur  le  vu  d'une  expédition  en 
forme  de  l'arrêt  de  la  cour.  Le  délai  est  de  rigueur  :  l'adoption  reste  sans  effet  si  elle  n'csl 
jîas  inscrite  sur  les  registres  dans  les  trois  mois  (art.  359). 

Ce  qui  doit  être  transcrit,  ce  n'est  pas  l'arrêt  d'homologation,  mais  bien  Vacte  d  adop- 

1  L'approbation  donnée  par  le  tribunal  civil  devrait  être  suflîsanle.  L'intervention- 
de  Ni  cour  d'appel  est  une  satisfaction  donnée  au  Premier  Consul  qui,  partant  de 
l'idée  que  l'adoption  est  un  acte  politique,  disait  que  la  sanction  ne  saurait  venir  de 
trop  haut. 
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tion  rcru  par  lo  juge  de  paix.  I/olficicr  de  l'étal  civil  (h'clarcra  rpril  rcnrogistro,  ((  vu 
l'arrêt  do  la  cour  do...,  en  date  do  loi  ]o\\v  »'. 

1596.  Achèvement  de  la  procédure  au  cas  de  mort  de   l'adoptant.  — 

Toulos  CCS  fornialilôs  sont  rc(|uiscs  à  peine  (1(>  nullité,  cl  radojtlioM  no  devient  parfaite  que 
lors(prelles  sont  toutes  accomplies.  Toutefois  si  l'adoplant  venait  à  mourir  aj)rôs  (pie  l'acte 
d'adoption  a  été  transmis  au  tribunal  et  avant  (pic  la  justice:  n'ait  définitivement  statué, 
la  loi  permet  à  l'atlopté  de  continuer  la  procédure  (art.  360). 

1597.  Rétroactivité  de  l'adoption.  —  Une  fois  homologuée  par  la  justice  et 
inscrite  sur  les  registres  de  l'état  civil,  l'adoption  rétroagit  juscju'r/w  jour  du  contrai 
devant  le  juge  de  paix.  Telle  est  du  moins  l'opinion  générale. 

§  G.  —  Effets  de  l' ad  option. 

1598.  Discussions  sur  les  effets  de  l'adoption.  —  Une  lutte  très  vive  s'engagea 
au  Conseil  d'État  rpiand  il  s'agit  de  déterminer  les  efTets  de  l'adoption.  D'après  le  projet 
de  l'an  VllI,  l'adoption  faisait  entrer  entièrement  l'enfant  dans  sa  nouvelle  famille  et 
elle  brisait  tous  ses  liens  avec  l'ancienne,  sauf  l'obligation  réciproque  de  se  fournir  des 
aliments  dans  le  besoin  (Fenet,  t.  X,  p.  251).  Le  Premier  Consul  tenait  beaucoup  à  ce 
que  l'on  reprît  les  règles  de  l'ancien  droit  romain  et  que  l'on  ne  fît  aucune  différence  entre 
l'enfant  adoptif  et  l'enfant  véritable.  L'adoption,  disait-il,  doit  ((  singer  »  la  nature. 
((  C'est  une  espèce  de  nouveau  sacrement...  ;  le  fils  des  os  et  du  sang  passe,  par  la  volonté 
de  la  société,  dans  les  os  et  le  sang  d'un  autre  »  (Thibaudeau,  Mémoires,  p.  420); 
Fenet,  t.  X,  p.  288).  Bonaparte  savait  bien  ce  qu'il  faisait  en  insistant  pour  que  l'adoption 
eut  des  effets  aussi  énergiques  que  possible  :  il  se  réservait  par  là  un  nouveau  mojen  de 
fonder  une  dynastie,  si  son  mariage  continuait  à  rester  stérile  (Comp.  ci-dessus,  n»  91-3"). 
Cependant,  sur  ce  point  encore,  il  n'obtint  pas  satisfaction.  La  discussion  du  Code  civil 
fut  brusquement  interrompue  par  le  message  du  13  nivôse  an  X  (ci-dessus,  n^  79),  et 
({uand  elle  reprit  onze  mois  après,  le  27  brumaire  an  XI  (18  nov.  1802),  les  idées  qu'il 
avait  réussi  à  faire  prévaloir,  et  non  sans  peine,  en  frimaire  an  X,  ne  retrouvèrent  plus 
la  même  faveur.  On  jugea  immorale  cette  abdication  des  sentiments  naturels,  ainsi  que 
leur  remplacement  par  des  affections  fondées  sur  une  fiction  juridique.  En  conséquence  on 
n'attribua  plus  à  l'adoption  que  des  effets  bornés. 

*  1599.  Limitations  principales.  —  Il  faut  retenir  surtout  deux  choses  : 

A.  —  L'adoption  ne  fait  pas  sortir  l  enfant  de  sa  famille  naturelle.  Les  liens  qui 
le  rattachent  à  ses  parents  ne  sont  pas  rom[)us  (art.  348,  al.  1).  Il  reste  tenu  envers  ses 
])cre,  mère  et  autres  parents  de  toutes  les  obligations  qui  lui  incombent,  et  réciproque- 
ment il  conserve  envers  eux  tous  ses  droits,  notamment  le  droit  de  succession  (art.  349). 
Il  ne  perd  même  pas  le  nom  qu'il  tient  d'eux. 

B.  —  L  adoption,  étant  un  contrat,  ne  crée  de  relations  juridi(/ues  qu'entre  l'adop»- 
tant  et  V adopté  et,  en  principe,  ses  effets  ne  s'étendent  pas  au  delà.  Ce  n'est  que  sur 
([uelqiies  points  particuliers  que  les  effets  de  l'adoption  atteignent  d'autres  personnes  que 
les  deux  contractants. 

*  1600.  Enumération.  —  Les  effets  de  l'adoption  sont  peu  nombreux.  Ils  con- 
S4stent:  l''  dans  une  modification  du  nom  de  l'adopté;  2**  dans  la  création  de  quelques 
empêchements  de  mariage;  3°  dans  la  naissance  d'une  obligation  alimentaire; 
40  dans  l'attribution  d'un  droit  de  succession.  —  Sur  ce  dernier,  qui  est  le  plus  inté- 
ressant, voyez  t.  III -. 

1  II  est  à  remarquer  que  l'art.  358  parle  encore  du  tribunal  [d'appel]  et  l'art.  359 
emploie  à  deux  reprises  le  mot  «  jugement  »  pour  désigner  l'arrêt  de  la  cour.  C'est  un 
reste  des  désignalions  en  vigueur  au  moment  de  la  rédaction  du  Code.  Voyez  ci- 
dessus,  n°  203.  Dans  l'édition  de  1807  on  a  bien  pensé  à  parler  de  la  ((  Cour  d'appel  », 
mais  la  correction  n'a  été  faite  que  dans  la  première  ligne  de  l'art.  358. 

-  Disons  seulement  ici  que  l'adopté  actiuierl  sur  la  succession  de  l'adoptant  tous 
les  droits  d'un  enfant  légitime,  y  compris  la  qualité  de  réservataire.  Mais  la  réciproque 
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*  1601.  Nom  de  l'adopté.  —  L'adoption  confère  à  l'adopté  le  nom  de  l'adoptant, 
en  l'ajoutant  à  son  nom  propre  (art.  347).  En  rajoutant...  par  conséquent  l'adopté 
conserve,  malgré  l'afloption,  le  nom  qu'il  a  reçu  de  ses  parents.  Cette  addition  de  nom 
est  le  signe  extérieur  du  lien  qui  vient  de  s'établir  entre  deux  personnes  par  l'adoption. 
Lorsque  l'adoption  est  faite  par  une  femme  mariée  seule  ou  par  une  veuve,  c'est  le  nom 
de  celle-ci,  et  non  celui  du  mari,  que  doit  prendre  l'adopté. 

1602.  Empêchements  de  mariage.  —  L'adoption  fait  naître  certains  empêche- 
ments au  mariage,  savoir  : 

!«  Entre  l'adopté  et  l'adoptant; 

2"  Entre  l'adopté  et  les  enfants  de  l'adoptant,  de  quelque  cpialité  qu'ils  soient,  légi- 
times, naturels  ou  adoptifs  ; 

3**  Entre  l'adoptant  et  les  descendants  de  l'adopté  ; 

4°  Entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant; 

5°  Entre  l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  (art.  348). 

Ce  qui  peut  se  résumer  ainsi  :  entre  les  deux  parties;  entre  l'une  d'elles  et  les  descen- 
dants de  l'autre;  entre  l'une  d'elles  et  le  conjoint  de  l'autre. 

Cette  énumération  est  /tmi7a/t\'e  ;  le  mariage  reste  donc  possible  entre  toutes  autres 
personnes,  par  exemple  entre  un  enfant  de  l'adoptant  et  un  enfant  de  l'adopté.  —  Ces 
empêchements  sont-ils  diriniants  ou  prohibitifs^  C'est  une  question  qui  sera  examinée 
a  propos  du  mariage,  dans  le  t.  III. 

*  1603.  Obligation  alimentaire.  —  Cette  obligation  existe  entre  l'adopté  et  l'adop- 
tant, de  la  même  manière  qu'entre  un  fils  et  son  père,  et  elle  est  réciproque  entre  eux 
(art.  349);  mais  elle  ne  s'étend  pas  à  d'autres  qu'à  eux.  Voyez  ci-dessus,  n»  663. 


CHAPITRE  II 

DE  l'adoption  testamentaire 

(Adoption  des  mineurs). 

1604.  Utilité.  —  L'adoption  doit  en  principe  se  faire  entre  vifs  ;  par  exception,  la 
loi  autorise  l'adoption  par  testament  dans  certaines  circonstances  déterminées.  Celte 
facilité  exceptionnelle  a  paru  un  tempérament  nécessaire  de  l'interdiction  d'adopter  un 
mineur:  Prévoyant  le  cas  où  une  personne  se  serait  chargée  de  l'éducation  d'un  tout 
jeune  enfant,  avec  l'intention  de  l'adopter  plus  tard,  la  loi  a  jugé  utile  d'autoriser  l'adop- 
tion par  testament  lorsque  la  personne  qui  se  propose  d'adopter  craint  de  mourir  avant 
l'époque  oij  l'adoption  sera  devenue  possible  par  la  majorité  de  l'enfant. 

1605.  Formes.  —  L'adoption  testamentaire  est  dispensée  de  toutes  les  formes 
requises  pour  l'adoption  ordinaire.  La  loi  n'exige  pour  elle  ni  l'intervention  du  juge  tic 
paix,  ni  l'homologation  par  justice,  ni  même  l'inscription  sur  les  registres  de  l'étal 
eivil.  Le  testament  suffit.  Toutefois,  comme  cette  adoption  est  contenue  dans  un  testa- 
ment, c'est-à-dire  dans  un  acte  émanant  d'une  volonté  isolée,  elle  a  besoin  d'être  acceptée 
par  l'adopté  après  le  décès  de  l'adoptant.  C'est  à  ce  moment  seidemenl  qu'elle  devient 
dé/inifi^'e. 

1606.  Conditions.  —  Malgré  la  nature  exceptionnelle  de  ses  formes,  l'adoption 
testamentaire  reste  soumise  au  droit  commun  pour  ses  conditions  de  fond.  Ainsi  elle  n'est 
[lermisc  qu'aux   personnes   âgées  de  plus  de  cinquante  ans   (art.    361)  et  n'ayant  point 

n'est  pas  vraie:  l'adoptant  n'acquiert  aucun  droit  sur  la  succession  de  l'adopté;  il 
peut  seulement,  en  verlu  d'un  droit  de  retour,  reprendre  ce  qu'il  lui  avait  donné  quand 
l'adopté  vient  à  mourir  avant  lui. 
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d'oiifaiils  It'glliincs  au  jour  île  leur  Jét-îs  (url.  o(j()).  La  dillV'rcnce  d'jlgc,  grâce  à  la  c<uii- 
l)inaisoii  des  art.  liGl  et  36'i,  est  même  de  beaucoup  supérieure  à  quinze  ans. 

1607.  Règles  spéciales.  —  Kacililée  singulièrement  par  la  suppression  des  formes 
c)r(lii)air(>s,  l'adc^plion  lestauicnlaire  est,  en  revanche,  soumise  à  deux  règles  ptirticii- 
lières,  ([ui  en  rendent  l'emploi  infiniment  rare,  pour  ne  pas  dire  nul. 

1"  La  Cacidté  d'adopter  par  testament  n'est  pas  accordée  à  toute  pcrsorme  cpii  se  propose 
d'adopter  un  enfant  et  qui  se  prépare  à  remplir  les  conditions  de  l'adoption  ordinaire, 
mais  seulement  à  celle  qui  a  accepté  la  charge  de  Venfant  sous  la  forme  de  la  tutelle 
officieuse  (ci  dessous,  n"  1609).  11  ne  suffirait  donc  pas  qu'il  y  ait  eu,  en  fait,  des  soins 
donnés  à  l'enfant  pendant  sa  minorité.  —  En  outre,  il  faut  que  la  tutelle  officieuse 
dure  au  moins  depuis  cituf  ans  au  moment  oii  le  testament  est  fait  (art.  Ii66). 
l'ait  plus  lot,  le  l(>stamcnt  serait  inedicace  et  ne  conférerait  pas  à  l'enfant  le  hénéfi(-e  de 
l'adoption.  Cette  condition  extraordinaire  fait  que  l'institution  créée  jiar  la  loi  ne 
fonctionne  j)as  dans  la  pratique.  Celui  qui  se  propose  d  adopter  un  enfant  veut  bien 
être  généreux  et  bienfaisant,  mais  refuse  généralement  de  s'engager  ainsi  à  l'avance, 
sans  savoir  ce  que  sera  l'enfant  devenu  grand.  On  préfère  conserver  sa  liberté  jusqvi'au 
moment  décisif.  ». 

2"  L'adoption  testamentaire  ne  produit  son  efl'et  qu'autant  que  l'adoptant  vient  à 
mourir  avant  la  majorité  de  l'adopté.  Si  l'adoptant  vit  assez  longtemps  pour  voir 
l'adopté  devenu  majeur,  ne  serait-ce  que  de  quelques  jours,  il  doit  être  procédé  à  l'adop- 
tion dans  les  formes  ordinaires,  par  contrat  devant  le  juge  de  paix  (art.  368).  La  décla- 
ration d'adoption  contenue  dans  le  testament  devient  donc  caduque  par  la  majorité  de 
l'adopté.  C'est  cpi'alors  l'adoption  ordinaire  étant  devenue  possible,  la  loi  n'avait  plus  de 
raison  |)our  laissc^r  l'usage  de  cotte  forme  exceptionnelle  d'adoption. 

1608.  Effets  de  l'adoption.  —  La  loi  n'ayant  point  distingué,  les  effets  de  l'adop- 
tion sont  alors  les  mêmes  que  si  elle  avait  eu  lieu  par  acte  entre  vifs,  du  moins  ceux  qui 
peuvent  se  produire  encore,  car  ceux  qui  supposent  que  l'adoptant  est  encore  vivant, 
comme  l'obligation  alimentaire,  sont  évidemment  sans  objet. 

1609.  De  la  tutelle  officieuse.  —  On  appelle  ainsi  une  tutelle  tout  à  fait  excep- 
tionnelle dans  son  mode  d  établissement  et  dans  les  charges  qu'elle  entraîne.  Celui  qui 
devient  tuteur  o//tciewx  le  devient  volontairement,  par  une  sorte  de  contrat  dressé  devant 
le  juge  de  paix  (art.  363).  11  prend  lenfant  à  sa  charge,  c'est-à-dire  qu'il  est  obligé  de  le 
nourrir,  entretenir  et  élever  à  ses  frais,  et  môme,  si  l'enfant  a  des  biens  personnels,  son 
lutevir  olTlcieux  n'en  peut  employer  les  revenus  à  payer  les  frais  d'éducation  et  d'entretien  i. 
Pour  tout  le  reste  le  tuteur  officieux  est  traité  comme  un  véritable  tuteur.  11  en  a  les 
obligations,  les  pouvoirs  et  les  responsabilités. 

Celte  tutelle  volontaire  n'a  qu'un  but:  faciliter  une  adoption  projetée  du  pupille  par 
son  tuteur,  en  rendant  possible  l'emploi  de  la  forme  testamentaire,  avant  la  majorité  du 
[)upille.  De  là  les  conditions  d'âge,  d'absence  d'enfants,  de  consentement  du  conjoint, 
auxquelles  l'établissement  de  cette  tutelle  est  soumis  par  les  art.  361  et  362.  Elle  ne  peut 
se  constituer  que  pour  des  enfants  âgés  de  tJioins  de  15  ans  {art.  364).  Pour  des  enfants 
plus  âgés  elle  ne  servirait  à  rien,  car  leur  tuteur  officieux  n'aurait  pas  le  temps  de  leur 
donner  avant  leur  majorité  les  cinq  années  de  soins  qu'exige  l'art.  366  pour  l'adoption 
testamentaire.  L'emploi  de  ce  procédé  est  extrêmement  rare:  en  1897,  sur  87  adoptions, 
une  seule  avait  été  précédée  de  tutelle  officieuse. 

1  Un  tuteur  ordinaire  pourvoit  aux  frais  d'entretien  et  d'éducation  de  son  pupille 
avec  les  revenus  de  celui-ci.  L'enfant  n'est  pas  à  sa  charge,  à  moins  qu'il  ne  soit  son 
descendant,  et  encore  l'ascendant  n'est-il  tenu  qu'en  cas  d'insutlisance  des  revenus 
propres  au  mineur. 
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/.  —  Généralités. 

CHAPITRE    UNIQUE 

1 .  —  Notions  générales  sur  les  incapacités. 

A.  —  Observations  préliminaires. 

**1610.  Double  sens  du  mot  «  incapacité  ».  —  Les  expressions 
incapable,  incapacité,  sont  amphibologiques.  Ordinairement,  elles  s'em- 
ploient à  propos  des  personnes  qui,  possédant  tous  leurs  droits,  n'en  ont 
pas  le  libre  exercice,  comme  les  mineurs  et  les  interdits  ;  ceux-là  sont  les 
incapables  proprement  dits  (ci-dessus,  n"  430-2").  Mais  les  mêmes  expres- 
sions s'emploient  encore,  d'une  manière  moins  exacte  et  presque  abusive, 
pour  désigner  des  personnes  qui  sont  privées,  au  fond  et  réellement,  d'un 
ou  de  plusieurs  droits.  Ainsi  l'art.  725  énumère  les  personnes  qui  sont  inca- 
pables de  succéder;  on  répète  tous  les  jours  qu'avant  la  loi  du  14  juillet 
1819  les  étrangers  étaient  incapables  de  succéder  en  France,  en  vertu  de 
l'art.  726;  les  art.  902,  906,  908,  911  parlent  de  personnes  qui  sont  inca- 
pables de  recevoir  des  libéralités,  alors  que  la  loi  entend  leur  refuser 
absolument  le  droit  d'acquérir  par  succession  ou  par  donation  et  non  pas 
seulement  l'exercice  de  ce  droit.  De  même,  on  dit  que  les  syndicats  profes- 
sionnels sont  incapables  de  posséder  des  immeubles,  sauf  certaines  excep- 
tions (L.  21  mars  1884,  art.  6).  Ces  cas  de  privation  totale  du  droit  méri- 
teraient d'être  distingués  dans  le,  langage  des  simples  incapacités.  Rien  ne 
serait  plus  facile,  puisqu'on  peut  toujours  dire:  «L'étranger  ne  pouvait 
pas  succéder,  le  syndicat  ne  peut  pas  (ou  n'a  pas  le  droit  de)  posséder, 
etc.  »  En  tout  cas,  on  doit  se  mettre  en  garde  contre  ce  double  sens  du  même 
mot,  si  on  veut  éviter  des  méprises*.  —  Il  ne  sera  (jucstion  dans  ce  para- 

1  Comp.  Capitant:  «  Il  y  a  donc  deux  sortes  de  capacités,  ou  plutôt  deux  degrés 
dans  la  capacité  :  la  capacité  de  jouissance  et  la  capacité  d'exercice...  »  {Introductioîi  à 
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jiraphc  (|ue  des  incapacités  proprement  dites,  celles  (jui  portent  simplement 
sur  l'exercice  des  droits. 

**1611.  Distinction  de  la  capacité  et  du  pouvoir.  —  La  capacilé 
est  l'aptitude  à  a^ir  valablement  pour  soi-même  ;  le  y>o»fo;>  est  la  puis- 
sance d'agir  sur  le  patrimoine  (Tautrui.  Il  y  a  entre  les  deux  choses  une 
affinité  évidente,  quand  la  personne  agit  dans  les  limites  de  sa  capacité  ou 
de  son  pouvoir  :  dans  les  deux  cas  l'acte  est  valable  et  produit  ses  effets. 
Mais  la  capacité  et  le  pouvoir  se  séparent  d'une  manière  visible  quand  l'acte 
en  excède  les  limites  :  au  cas  d'incapacité,  l'acte  est  seulement  annulable 
et  deviendra  valable  par  le  seul  effet  de  l'écoulement  de  la  prescription  ; 
au  cas  de  défaut  de  pouvoir,  l'acte  est  enlièremeni  sans  effet  à  l'égard  du 
véritable  intéressé,  (piipeut  seulement  lui  donner  la  vie  en  se  l'appropriant 
par  une  ratification.  On  peut  donc  dire  que,  en  l'absence  de  toute  appro- 
bation de  l'intéressé,  la  situation  finale  est  inverse  dans  les  deux  cas  :  c'est 
tantôt  l'efficacité  définitive  qui  se  produit,  et  tantôt  l'inefficacité  absolue  de 
l'acte. 

**1612.  La  capacité  est  la  règle.  —  L'art.  1123  dit:  «Toute  per- 
sonne peut  contracter,  si  elle  n'en  est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi.  •> 
Cette  règle,  formulée  incidemment  à  propos  des  contrats,  est  générale  et 
s'applique  à  tous  les  actes  juridiques.  Il  suffit  donc  de  rechercher  les  cas 
exceptionnels  dans  lesquels  une  personne  est  déclarée  incapable. 

B.  —  Des  difTérentes  causes  d'incapacité. 
1613.  Incapacités  naturelles,  incapacités  arbitraires.  —  L'inca- 
pacité d'une  personne  est  parfois  l'œuvre  arbitraire  de  la  loi  :  par  exemple 
Y  incapacité  des  condamnés  à  une  peine  criminelle,  qui  sont,  pendant  la 
durée  de  leur  peine,  en  état  d'interdiction  légale,  ou  encore  Yincapacité  de 
la  femme  mariée  ou  du  prodigue.  Ces  personnes  sont,  en  fait,  aussi  capa- 
bles d'agir  après  leur  condamnation  ou  leur  mariage  qu'elles  l'étaient  aupa- 
ravant. Leur  incapacité  adonc  une  cause  purement  juridique  :  un  mariage 
ou  une  sentence  judiciaire.  Il  est  d'autres  incapables  (et  c'est  surtout  à 
ceux-ci  qu'on  songe  quand  on  parle  des  incapables  sans  préciser)  dont 
l'incapacité  est  réelle:  tels  sont  les  mi/jeizrs  et  les  /ou.y.  Le  défaut  d'âge,  l'af- 
faiblissement ou  la  perte  des  facultés  intellectuelles  sont  des  causes  physi- 
ques d'incapacité;  la  loi  se  borne  à  les  constater  et  à  en  déterminer  l'éten- 
due. Les  législations  anciennes  admettaient  une  troisième  cause  physi(iue 
d'incapacité:  la  faiblesse  du  .çexe /e/??//?//?.  Mais  cette  incapacité  a  presque 
entièrement  disparu  (ci-dessous,  n"  1025). 

l'étude  du  droit  civil,  p.   90).   M.   CapitanL  remarque   en  note    que  «   les    Allemands, 
emploient  pour  caractériser  ces  deux  capacités  deux  termes  plus  expressifs  que  les' 
nôtres  :  Reclifsfae/ngkeil  et  Ilandlfinf/sfoehif/keif.  Rerhfsfaefiigkeit  désigne  l'aptitude  à 
être  titulaire  de  droits;  llondlunqsfnehiqkeil,  c'est  la  capacité  d'agir,  de  faire  des  actes 
juridiques  qui  produiront  les  conséquences  légales  qui  y  sont  attachées  ». 
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1614.  Renvoi.  —  Nous  ne  dirons  rien  ici  de  la  folie,  ni  de  la  faiblesse  d'esprit,. 
ni  de  la  prodigalité,  considérées  comme  causes  d'incapacité.  Leur  étude  est  inséparable 
des  diverses  procédures  organisées  pour  les  constater  et  pour  arriver  au  jugement  d'inter- 
diction ou  de  nomination  d'un  conseil.  Sur  ces  procédures  voyez  ci-dessous,  n»*  2010  et  suiv., 
et  nos  2089  et  suiv.  iSous  ne  dirons  rien  non  plus  des  déchéances  et  incapacités  qui 
atteignent  les  personnes  frappées  de  condamnations  criminelles  ;  ce  sont  des  matières  qui 
rentrent  dans  les  cours  de  droit  pénal.  Au  contraire,  la  minorité  et  le  sexe  féminin 
demandent  quelques  explications  qui  ne  trouveraient  pas  leur  place  ailleurs. 

r  De  la  minorité. 

1615.  Systèmes  variables  sur  sa  durée.  —  Cette  incapacité  est 
dans  Tordre  naturel  des  choses  et  na  pas  besoin  dètre  justifiée.  L'enfant 
n"a  ni  Texpérience  nlLintelligence  nécessaires  pour  se  conduire  seul  dans  la 
vie.  Mais  Lincapacité  des  mineurs  soulève  une  question  législative  sans 
cesse  agitée  et  reprise  :  c'est  la  fixation  de  sa  durée.  A  quel  moment  l'infé- 
riorité juridique  de  Tenfant  doit-elle  cesser  ?  Les  anciennes  majorités 
étaient  très  précoces,  parce  que  Ton  se  déterminait  d'abord  d'après  le  phé- 
nomène naturel  de  la  puberté.  Elles  ont  varié,  en  fait,  de  11  à  15  ans. 
Les  institutions  féodales  retardèrent  l'âge  de  la  capacité  jusqu'à  20  ans 
pour  les  nobles,  à  raison  du  service  d'armes  exigé  des  possesseurs  de  fiefs. 
Cette  règle  du  droit  féodal  est  toujours  empruntée  au  même  ordre  d'idées  : 
on  ne  considérait  que  la  force  physique  pour  déterminer  Tàge  de  capa- 
cité. 

A  côté  de  ce  procédé  tout  matériel,  il  en  existe  un  autre  qui  consiste  à  se 
régler  sur  la  maturité  de  Vesprit.  Au  moment  où  la  puberté  se  produit,, 
l'homme  ou  la  femme  sont  encore  loin  de  posséder  les  qualités  nécessaires 
pour  administrer  sérieusement  un  patrimoine.  Cela  est  encore  vrai  chez 
nous,  quoique  la  puberté  légale  ait  été  reculée  jusqu'à  13  et  18  ans,  selon 
les  sexes  (art.  144);  cela  Tétait  bien  davantage  chez  les  Romainsoù  l'homme 
était  pubère  à  14  ans  et  la  femme  à  12.  Aussi  est-ce  dans  le  droit  romain 
qu'on  vit  apparaître  ce  système  nouveau.  On  imagina  de  prolonger  la  pé- 
riode d'incapacité  au  delà  de  la  puberté,  et  on  retarda  Và^^e  de  la  capacité 
jusqu'à  25  ans.  On  eut  ainsi  une  seconde  période,  celle  de  la  minorité  pro- 
prement dite,  faisant  suite  à  Timpuberté. 

En  France,  malgré  la  diversité  des  coutumes,  Tinlluencc  du  droil  romain 
se  fit  largement  sentir,  surtout  à  partir  du  wir  siècle.  Il  était  en  général 
admis  que  la  pleine  capacité  civile  n  était  atteinte  qu'à  25  ans  ^Arrêtés  de 
M.  le  P.  P.  de  Lamoignon,  1702,  2''  partie,  p.  9).  Mais  il  y  eut  toujours 
des  exceptions  :  toute  personne,  née  en  Xormandie,  était  réputée  m.ijeure  à 
20  ans  accomplis  ÇPlacitez  du  Parlement  de  Rouen,  de  IGGG,  arl.  38). 

La  Révolution,  toujours  favorable  aux  jeunes  générations,  abaissa  l'âge 
de  la  majorité  à  21  ans  (L.  20  septembre  1792).  Le  Code  a  conservé  le  même 
chillVe  ;  l'art.  388  définit  le  mineur:  «l'individu   de  l'un  et   de  l'autre  sexe 
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(jiii  n'a  pas  encore  atleinl  21  ans  accomplis»,  et  comme  corollaire,  Tari. 
488  fixe  la  majorité  à  21  ans.  Par  snite,  à  cet  Age,  l'homme  et  la  femme 
deviennent  capables  de  faire  tons  l(>s  actes  de  la  vie  civile,  sauf,  poiii-  la 
l'iMome,  l'ellel  du  maria|j,e  (|ui  la  rend  incapable. 

1616.  Mode  de  calcul.  —  Comment  compte-l-on  les  21  ans?  D'apics 
l'opinion  générale,  la  majorité  ne  se  compose  pas  diin  nombre  déterminé 
de  Jours  civih,  s'écoulant  de  minuit  à  minuit,  et  (|ui  se  compleiaient 
abstraction  faite  du  jour  de  la  naissance.  VAge  doit  se  calculer  par  heures 
il  partir  du  moment  de  la  naissance.  Ce  moment  est  indiqué  dans  lacle  de 
l'état  civil.  Par  consé(pient,  un  enfant  né  le  1"'"  février  1870,  à  six  heures 
du  matin,  a  atteint  sa  majorité  le  1"  février  1897  à  la  même  heure,  et  il  a  pu 
signer  valablement  un  acte  dans  la  journée. 

1617.  Limites  de  Pincapacité  des  mineurs.  —  L'incapacité  per- 
sonnelle du  mineur  n'a  pas  le  caractère  absolu  que  semble  lui  attribuer  la 
nature  physique  des  raisons  qui  l'ont  fait  établir.  Le  droit  civil  admet  (ju'im 
mineur  peut  faire  seul  valablement  certains  actes,  savoir  : 

1°  Les  mesures  conservatoires.  On  appelle  ainsi  des  formalités  (pii  ne 
peuvent  avoir  qu'un  efVet  utile  et  n'engagent  aucune  dépense  sérieuse.  Telles 
sont:  l'inscription  d'une  hypothè(|ue  ;  la  transcription  d'un  acte  translatif 
de  propriété;  l'apposition  des  scellés;  l'interruption  d'une  prescription; 

2°  Le  testajnenl.  Le  mineur  peut  testera  partir  de  IG  ans  accomplis,  mais 
seulement  pour  la  moitié  de  ses  biens  (art.  904); 

3'^  Une  reconnaissance  ci  enfant  naturel; 

4°  Un  engagement  militaire,  à  partir  de  20  ans  (ci-dessous,  n°  1019); 

0°  Des  dépôts  et  des  retraits  dans  les  caisses  cF épargne,  à  partir  de  10 
ans  accomplis,  sauf  opposition  de  la  part  du  père  ou  du  tuteui-  (L.  9  avril 
1881,  créant  la  caisse  d'épargne  postale,  art.  G;  L.  20  juill.  1895,  art.  10); 

0°  Enfin,  quand  l'acte  est  illicite  (délits  et  quasi-délits),  il  est  obligé  à 
réparer  le  dommage  causé,  comme  s'il  était  majeur  (art.  1310). 

1618.  La  majorité  à  l'étranger.  —  Les  Godes  étrangers  tendent  à  se  rapprocher 
du  système  fraiivais.  Le  Code  néerlandais  (art.  385)  et  le  Code  es/>a<inol  (art.  o2i))  ont 
fixe  la  majorité  à  23  ans,  ce  ([uï  peut  être  considéré  comme  une  transaction  entre  la 
majorité  antique  et  la  majorité  française.  En  Italie  (C.  civ.,  art.  323),  en  Roumanie 
(C.  civ.  art.  3'i2  et  434)  et  en  Allemagne  (C.  civ.,  art.  25)  la  majorité  est  fixée  à  21  ans, 
comme  en  France. 

1619.  Majorités  spéciales.  —  L'.àge  de  21  ans  détermine  la  capacité  juridique 
en  matière  civile.  C'est  la  majorité  du  droit  commun,  celle  qui  rend  valables  les  actes 
de  toute  nature  faits  par  une  personne.  Mais  il  existe  d'autres  limites  d'âge  qui  rendent 
possibles  dillerents  actes:  d'abord  la  puberté,  qui  permet  de  se  marier  (art.  144);  l'âge 
de  25  ans,  qui  permet  au  fils  de  contracter  mariage  malgré  l'opposition  de  ses  parents 
(art.  148);  puis,  la  majorité  pénale  (jui  arrive  à  16  ans  (art.  66-67  C.  pén.);  l'âge 
de  20  ans  qui  permet  de  contracter  seul  un  engagement  militaire  (Lois  de  1832  et  de 
1872,  reproduites  sur  ce  point  par  la  loi  du  15  juillet  1889,  art.  59);  l'âge  d'admission 
au  travail  industriel,  fixé  à  13  ans  révolus  par  la  loi  du  2  novembre  1892. 


022  LES    INCAPA15LES 


2°  Du  sexe  féminin. 


*1620.  Incapacité  primitive  des  femmes  à  raison  de  leur  sexe. 

—  Dans  les  législations  anciennes,  dans  le  vieux  droit  romain,  par  exem- 
ple, la  femme  est  incapable  toute  sa  vie]  on  la  considère  comme  ayant  tou- 
jours besoin  d'être  protégée  à  Tégal  d'un  enfant,  et  elle  est  soumise  à  une 
tutelle  perpétuelle.  Il  en  est  à  peu  près  de  même  dans  Vancien  droit  ger- 
manique, où  la  femme  est  protégée  par  ses  parents,  tant  qu'elle  reste  fille, 
et  ensuite  par  son  mari  ;  la  femme  germaine  est  donc,  comme  la  femme  ro- 
maine, soumise  aune  espèce  de  tutelle  perpétuelle,  le  mundium,  qui  appar- 
tient d'abord  au  père  ou  à  ses  héritiers,  puis  au  mari. 

La  tutelle  perpétuelle  des  femmes  disparut  peu  à  peu,  soit  dans  le  droit 
romain,  pendant  la  durée  de  l'Empire,  soit  dans  le  droit  germanique,  après 
l'invasion  de  la  Gaule. 

1621.  Incapacité  Velléienne.  —  A  coté  et  en  dehors  de  la  tutelle,  le  droit 
romain  avait  organisé  une  autre  incapacité  particulière  aux  femmes,  dont  les  traces, 
affaiblies  et  déformées,  ont  persisté  dans  l'ancien  droit  français  jusqu'à  la  Révolution. 
Cette  incapacité  a  pour  origine  des  édits  d'Auguste  et  de  Claude,  qui  ne  nous  sont  pas 
parvenus  et  qui  avaient  défendu  aux  femmes  mariées  de  s'obliger  pour  leurs  maris 
(Ulpieis-,  Dig.,  liv.  XVI,  tit.  I,  fr.  2,  pr.).  La  jurisprudence  avait  étendu  cette  prohi- 
'bition  à  tout  engagement  de  la  femme  constituant  une  intercessio  au  profit  d'autrui,  et 
•cette  extension  fut  confirmée  par  le  sénatus-consulte  Velléien,  rendu  sous  le  règne  de 
Claude,  probablement  en  l'an  46  ap.  J.-C.  L'engagement  de  la  femme,  lorsqu'il  consti- 
tuait une  intercessio,  n'était  pas  nul  de  plein  droit;  mais  elle  pouvait  repousser  l'action 
du  créancier  au  moyen  d'une  exception  particulière,  appelée  exceplio  S.-C.  Veileiani. 
Justinien  fit  diverses  réformes,  d'où  il  résulta  que  la  femme  pouvait  renoncer,  sous  cer- 
taines conditions,  au  bénéfice  du  Velléien,  et  dès  lors  intercéder  valablement  pour  tout  le 
monde,  excepté  pour  son  mari. 

C'est  en  cet  état  que  l'incapacité  Velléienne  passa  dans  notre  ancien  droit  ;  elle  y  sou- 
leva d'innombrables  difficultés,  dont  la  cause  [)rincipalc  était  la  faculté  de  renonciation 
introduite  par  Justinien.  La  clause  de  renonciation  était  depuis  longtemps  devenue  de 
style  dans  les  actes  notariés,  mais  elle  était  entourée  de  toutes  sortes  d'incertitudes.  On 
discutait  sur  son  efficacité,  sur  ses  conditions,  sur  ce  qui  arrivait  quand  elle  avait  clé 
omise.  Le  S.-C.  Velléien,  dont  on  ne  comprenait  plus  les  motifs  et  dont  on  connaissait 
très  mal  la  portée,  était  devenu  une  source  intarissable  de  controverses. 

Pour  mettre  un  terme  à  ces  difficultés,  un  édit  d'août  1606  supprima  l'incapacité 
Velléienne  des  femmes,  déclara  que  leurs  obligations  ne  pourraient  plus  être  annulées 
pour  cette  cause  et  défendit  aux  notaires  d'insérer  à  l'avenir  dans  leurs  actes  la  formule 
de  renonciation  au  sénatus-consulte.  Cet  édit  fut  étendu  en  1683  à  la  Bretagne  et  en 
1703  à  la  Franche-Comté.  îS'éanmoins  dans  le  Midi  de  la  France,  les  femmes  conti- 
nuèrent à  invoquer  le  sénatus-consulte,  malgré  son  abrogation,  et,  jusqu'à  la  fin  de 
l'ancien  régime,  elles  obtinrent  l'annidation  de  leurs  engagements  au  moyen  de  lettres 
royaux  (Julien,  Eléments  de  jurisprudence.  Aix,  1785,  p.  370-371;  A.  Desjardins, 
Revue  crilirpie,  t.  XX\,  p.  151;  P.  Gton,  Condition  de  la  femme,  édit.  Esmein, 
p.  191-195).  L'édit  de  1606  fut  donc  très  mal  observé  et  c'est  seulement  l'art.  1125 
C  civ.  qui  a  définitivement  supprimé  le  souvenir  du  S.-C.  Velléien,  en  disant  que  les 
femmes  «  ne  peuvent  attaquer  leurs  engagements  que  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  ». 
Or  nulle  part  il  n'est  fait  mention  à  leur  sujet  d'une  incapacité  spéciale  les  empêchant  de 
s'obliger  pour  autrui. 

1622.  Forme  moderne  de  l'incapacité  des  femmes. —  Lincapa 
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•citc^  dont  la  femme  était  frappée  à  raison  de  son  sexe»  a  donc  disparn  peu  à 
peu.  Klle  se  comprenait  dans  une  société  demi-harharc,  (pii  ne  vivait  (pie 
par  la  îj::nerre  ;  la  civilisation  Ta  fait  disparaître  par  le  développement  naturel 
des  institutions  civiles.  Dans  le  droit  moderne,  In  femme  n'eut  plus  inca- 
pable à  raison  de  son  sexe;  elle  possède  la  même  capacité  (jue  Thomme 
tant  qu'elle  reste  fille  ou  veuve  ;  elle  ne  devient  incapable  (\\\cpar  Vcffel  du 
mariage,  en  tant  (jue  femme  mariée.  Son  incai)acité  est  alors  fondée  sur  la 
situation  particulière  dans  lacpielle  elle  se  trouve,  et  sur  la  nécessité  He  don- 
ner un  chef  au  ménage  :  rinco|)acité  de  la  femme  est  reflet  nécessaire  de 
l'autorité  maritale.  C'est  un  point  (|ue  les  avocats  de  Témancipation  des 
femmes  oublient  trop  souvent;  ils  confondent  les  deux  espèces  d'incapacité 
et  s'imaginent  volontiers  que  la  femme  est  encore  incapable  à  cause  de  son 
sexe,  comme  au  temps  de  la  République  romaine  ^  Ils  ne  tiennent  pas 
compte  non  plus  de  ce  fait  que  la  capacité  des  femmes  mariées  peut  être 
largement  augmentée  par  les  conventions  matrimoniales.  Comp.  C.m'wks, 
Cours  d'économie  politique^  3'  édit.,  t.  I,  p.  89-90. 

1623.  Débris  actuels  du  système  primitif.  —  L'incapacité  des  femmes  à  raison 
de  leur  sexe  a  cependant  laissé  quelques  traces  dans  notre  droit  moderne.  On  peut  citer 
comme  telles,  en  droit  civil,  les  dispositions  des  art.  381  et  391  G.  civ.  ;  en  droit  com- 
mercial, celle  de  l'art.  113  G.  com. 

L'art.  381  G.  civ.  n'accorde  à  la  mère  survivante  qu'un  droit  de  correction  limité  sur 
la  personne  de  ses  enfants,  et  il  la  place  sous  la  surveillance  de  deux  parents  paternels. 
L'art.  391  permet  au  mari,  en  prévision  du  cas  où  il  mourrait  avant  sa  femme,  de  subor- 
donner à  l'agrément  d'un  tiers  choisi  par  lui  l'exercice  des  pouvoirs  que  la  femme  survi- 
vante possédera  comme  tutrice. 

D'après  l'art.  113  G.  comm.,  la  lettre  de  change,  signée  par  une  femme  qui  n'est  pas 
commerçante,  ne  produit  pas  ses  effets  ordinaires;  elle  vaut  seulement,  dit  la  loi,  commu 
simple  promesse,  mais  le  sens  de  cette  formule  n'est  pas  sûrement  détermine.  Voyez 
Lyon-Caen  et  Renault.  Traité  de  droit  commercial,  t.  IV,  n^s  490-498. 

1624.  Infériorité  des  femmes  en  droit  public.  —  Ge  qui  vient  d'être  dit  ne 
concerne  que  le  droitprivé  et  les  questions  de  capacité  proprement  dites.  En  droit  public, 
l'infériorité  des  femmes  est  restée  à  peu  près  entière.  Elles  sont  privées  de  prcscjue  tons 
les  droits  ayant  im  caractère  politique.  Elles  ne  sont  ni  électeurs  ni  éli^fbles;  elles  ne 
peuvent  pas  être  fonctionnaires  publics,  enfin  presque  toutes  les  professions  qui  touchent 
à  l'administration  de  la  justice  leur  sont  interdites;  elles  ne  peuvent  même  remplir  les 
missions  toutes  temporaires  du  jure  et  de  l'expert.  Sur  l'infériorité  légale  des  femmes  et 
sur  le  mouvement  féministe,  voir  Gh.  Turgkon,  Le  féminisme  français,  2  vol.,  1901,  et 
les  autres  ouvrages  indiques  dans  mon  tome  III,  n"  253. 

1625.  Réformes  récentes.  —  Diverses  lois  sont  venues  accorder  aux  femmes  des 
'droits  importants  qui  leur  étaient  refuses  jusqu'alors. 

1»  Les  femmes  sont  devenues  capables  d'être  témoins  dans  les  actes  aussi  bien  que 
les  hommes,  soit  pour  les  actes  de  l'état  civil,  soit  pour  les  actes  notariés  (L.  7  décembre 

1  A  signaler  sur  ce  sujet  un  intéressant  Rapport  de  M.  Glasson,  lu  ;i  llnstitut,  le 
8  octobre  1898,  sur  le  prix  du  Budget.  Voir  les  réflexions  faites  par  l'auleur  (p.  24-26) 
sur  les  utopies  féministes  et  sur  le  rôle  naturel  des  femmes,  avec  les  citations  d'une 
femme  hostile  au  féminisme.  Les  femmes  de  France,  dit  M.  Glasson,  ne  sont  pas  fémi- 
nistes,» ayant  d'autres  moyens  d'assurer  non  leur  indépendance,  mais  leur  st/prétnatie  » 
(p.  15).  Voir  aussi  (ibid.)  une  énumération  des  lois  à  tendance  féministe  rendues  en 
France  depuis  quelques  années. 
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1897,  modifiant  les  art.  37  et  980  C.  civ.  et  les  art.  9  et  il  de  la  loi  du  25  Aentôse 
an  XI  sur  le  notariat).  Une  femme  peut  donc  maintenant  servir  de  témoin  dans  ua 
mariage  à  la  mairie. 

2°  Une  loi  du  23  janvier  1898  a  donné  aux  femmes  commerçantes  le  droit  de  prendre- 
part  à  l'élection  des  juges  des  tribunaux  de  commerce. 

3°  L'accès  du  barreau  était  jadis  interdit  aux  femmes,  du  moins  en  fait,  par  l'opposition 
constante  du  Conseil  de  l'ordre.  La  question  fut  vivement  controversée  en  1897  lorsque 
ÎNI'l^  Chauvin,  docteur  en  droit,  demanda  son  inscription  au  barreau  de  Paris.  Beaucoup 
de  bons  esprits  pensaient  que  rien  ne  s'opposait  à  ce  qu'on  l'y  reçût,  néanmoins  sa  demande 
fut  rejetée.  Gomp.  (Jass.  Belgique,  Il  nov.  1889,  D.  90.  2.  8  et  la  note  de  M.  Glasson 
sous  l'arrêt  attaqué  (Bruxelles,  12  déc.  1888,  D.  89.  2.  33).  Une  proposition  autorisant 
les  femmes  à  exercer  la  profession  d'avocat  fut  alors  déposée  et  devint  la  loi  du  l^""  dé- 
cembre 1900  (Joarnal  officiel  du  4).  Le  lendemain  même,  la  première  femme-avocat 
prêtait  serment  devant  la  Cour  de  Paris  :  c'était  Mn^^  Petit,  dont  le  mari  est  également 
avocat. 

§  2.  —  Des  dicerses  formes  de  protection  des  incapables. 

1626.  Distinction  à  faire.  —  Il  faut  distinguer  deux  choses:  \°  Les  moyens 
d'agir,  qu'on  doit  employer  pour  faire  valaljlement  les  actes  intéressant  les  incapables; 
2"  La  nullité  qui  atteindra  les  actes  faits  par  l'incapable  agissant  seul  ou  sans  les 
formes  déterminées  par  la  loi .  Le  premier  moyen  est  la  forme  directe  de  la  pro- 
tection des  incapables.  Le  second  est  une  protection  indirecte,  qui  sert  de  sanction  à  la 
première. 

A.  —  Moyens  d'agir  pour  les  incapables. 

1627.  Situations  différentes  des  incapables.  —  La  forme  de  la 
protection  employée  pour  les  incapables  dépend  de  la  nature  et  de  l'étendue 
de  leur  incapacité.  Or  cette  incapacité  est  plus  ou  moins  i^n-ande  ;  elle  peut 
exister  à  deux  degrés  différenls.  Certaines  personnes  sont  frappées  d'une 
incapacité  telle  qu'elles  ne  peuvent  rien  faire  par  elles-mêmes.  Elles  sont 
tolalement  privées  de  la  faculté  d'agir  juridiquement.  Il  est  donc  néces- 
saire que  les  actes  qui  les  intéressent  soient  faits  en  leur  nom,  par  une  per- 
sonne capable  et  responsable,  qui  les  représentera,  sans  qu'elles  soient 
appelées  à  y  prendre  part.  Sont  dans  cette  situation:  1°  les  mineurs  de  21 
ans  non  émancipés;  2"  les  aliénés  interdits  ou  internés  ;  S""  les  condamnés 
en  état  d^ interdiction  légale. 

Pour  d'autres  personnes  l'incapacité  est  moins  profonde.  Il  y  a  des  inca- 
pables qui  peuvent  comprendre  dans  une  certaine  mesure  la  portée  de  leurs 
actes.  Ceux-ci  n'ont  pas  besoin  d'être  «  représentés  »  par  une  autre  per- 
sonne. Il  peuvent  agir  par  eux-mêmes,  et  ont  seulement  besoin  d'être  auto- 
risés par  (|uelqu'un  qui  les  assiste  ou  les  surveille.  Tels  sont  les  mineurs 
émancipés,  les  femmes  mariées,  les  prodigues  et  les  faibles  d'esprit. 

*1628.  Deux  formes  de  protection  :  tutelle  et  curatelle.  — 
Le  représentant  des  incapables  de  la  première  catégorie  s'appelle  tuteur  ou 
administrateur.  La  tutelle  des  mineurs  est  le  type  de  la  forme  adoptée 
pour  protéger  les  incapables  qui  ont  besoin  d'être  représentés. 
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La  personne  chargée  d.uifon'aer  les  acles  passés  pai"  les  incapal>Ic's  dt; 
la  seconde  catégorie  s'appelle  cur.tlcnr  on  conseil.  Le  cnralenr  n'administre 
pas  et  n'aiiil  pas  Ini-incinc;  loul  son  rùle  se  l)orne  à  donner  on  à  relnsei- 
son  consenlenieiil  an\  dilVei'enls  actes  acconiplis  par  l'incapai)le. 

1629.  Système  allemand.  —  La  protection  des  Incapahlos  est  organisée  cri  Alle- 
inapiic  sur  des  bases  sensil)lonienl  dilTérciites  de  celles  qui  ont  été  adoptées  en  France, 
Outre  les  diirérenccs  de  détail  dans  l'organisation  de  la  tutelle  et  de  la  puissance  pater- 
nelle, on  remarque  que  la  tutelle  est  a/)pli(/uée  à  des  cas  où  nous  ne  l'employons  pas. 
Ainsi,  aux  mineurs  et  aux  aliénés  qui  sont  mis  en  tutelle  comme  chez  nous,  le  Code 
allemand  ajoute  les  prodigues  et  les  faibles  d'esprit,  (|ui  chez  nous  sont  simplement 
pourvus  d'un  curateur  appelé  «  conseil  judiciaire  »,  et  cpii  en  Allemagne  sont  interdits 
ci  pourvus  d'un  tuteur.  On  applique  même  la  même  mesure  à  celui  qui  [)ar  son  a'ro- 
gnerie  se  rend  incapable  de  gérer  ses  alFaires,  expose  sa  famille  à  tomber  dans  l'indigence 
ou  compromet  la  sûreté  d'autrui  (art.  6,  G.  civ.  ail.).  Mais  voyez  sur  ce  dernier  point  la 
jurisprudence  française  indifjuée  ci-dessous,  n»  211  L  Quanta  la  curatelle,  le  Code  alle- 
mand l'emploie  à  un  autre  usage.  Voyez  les  art.  1909  à  191  i. 

§  3.  —  Drs  nullités  rjiii  sanctionnont  les  incapacités. 

*  1630.  Nullité  absolue  résultant  de  rinterdiction  légale.  — 
Il  fant  d'abord  mettre  à  part  l'incapacité  des  condamnés  à  une  peine  /i f flic- 
iive  et  infamanle  (\\n  sont  en  état  d'interdiction  légale  (art.  29  C.  pén.  et 
L.  31  mai  1854,  art.  2).  Celle-ci,  qui  appartient  bien  plus  au  droit  pénal 
^ju'an  droit  civil,  n'est  pas  établie  dans  Fintérct  du  condamné;  c'est  la  so- 
ciété qu'on  protège  contre  lui,  et  son  incapacité  a  tous  les  caractères  d'une 
déchéance  ^  Il  en  résulte  que  les  actes  passés  par  un  condamné  en  état 
d'interdiction  légale  sont  frappés  d'une  nullité  absolue,  dont  toute  personne 
intéressée  peut  se  prévaloir  et  qu'aucun  acte  de  confirmation  du  condamné 
ne  peut  faire  disparaître  (ci-dessus,  n"  330). 

**1631.  Annulabilité  résultant  des  incapacités  de  protection. 
—  Les  autres  incapacités  ont  toutes  le  caractère  d'une  mesure  de  protection 
pour  une  personne,  et  par  conséquent  elles  n'engendrent  qu'une  simple 
nnnulabililé.  La  nullité  est  relalive;  l'action  n'appartient  qu'à  la  personne 
protégée,  qui  peut  valider  l'acte  en  le  confirmant,  c'est-à-dire  en  renonçant 
à  son  action  en  nullité  (ci-dessus,  n"  343). 

**1632.  A  qui  appartient  l'action  en  nullité.  —  Ordinairement  la 
personne  protégée  par  la  loi  et  munie  de  l'action  en  nullité  n'est  autre  que 
l'incapable  lui-même,  et  lui  seul  possède  le  droit  d'attaquer  l'acte.  L'action 
est  alors  exercée  soit  par  lui,  soit    par  son  représentant  (tuteur  ou  admi- 

1  L'interdiclion  légale  est  une  création  de  l'Assemblée  constiluante  {Code  pénol  des 
25  sept.-6  cet.  1791,  première  partie,  lit.  IV,  art.  2).  On  estime  aujourd'hui  que  cette 
institution  est  peu  utile  comme  précaution  administrative  en  matière  pénale  :  un  bon 
système  pénitentiaire  devrait  sullire.  El  comme  mesure  de  protection  pour  l'individu 
condamné,  son  utilité  n'apparaît  pas  davantage  :  un  mandataire  suHirait  à  le  remplacer. 
Comp.  roLiss.\RD,  thèse,  Paris,  1899,  p.  200. 


526  LES    INCAPABLES 

iiistrateur).  C'est  la  règle  générale.  Dans  deux  cas  seulement,  il  y  a  excep- 
tion : 

lo  Pour  les  actes  de  la  femme  mariée.  L'incapacité  de  la  femme  mariée  n'est  pas 
une  simple  mesure  de  protection  pour  elle,  puisque  chez  les  peuples  modernes  la  femme 
n'est  pas  considérée  comme  incapable  à  raison  de  son  sexe.  Si  la  loi  déclare  la  femme 
incapable,  c'est  pour  faire  respecter  le  droit  de  puissance  qu'on  accorde  sur  elle  au  mari 
sous  le  nom  d'  «  autorité  maritale  ».  C'est  donc  le  mari  qu'on  protège  en  empêchant 
la  femme  d'agir  sans  son  consentement.  Par  conséquent,  l'action  en  nullité  est  ouverte 
au  mari.  Logiquement  le  mari  seul  devrait  avoir  le  droit  de  faire  annuler  les  actes  de 
sa  femme  passés  sans  son  autorisation.  Mais  la  loi,  infidèle  au  principe  moderne  et 
dominée  encore  par  les  souvenirs  du  droit  germanique  qui  faisait  du  sexe  féminin  une 
cause  d'incapacité,  accorde  l'action  en  nullité  à  la  fois  au  mari  et  à  la  femme  (art.  225). 
C'est  un  système  mixte,  qui  ne  se  justifie  pas  au  point  de  vue  rationnel;  il  n'a  qu'une 
explication  historique. 

2°  Pour  le  mariage  contracté  par  un  mineur  sans  le  consentement  des  ascen- 
dants (art.  182).  L'action  en  nullité  appartient  dans  ce  cas  non  seulement  au  mineur  qui 
avait  besoin  du  consentement  de  ses  parents,  mais  aussi  à  ceux  dont  le  consentement  était 
requis.  Le  motif  est  à  peu  près  le  même  que  pour  la  femme  mariée  :  l'ascendant,  muni  de 
l'action  en  nullité,  fait  respecter  sa  puissance  paternelle,  comme  le  mari  fait  respecter  sa 
puissance  maritale. 

**1633.  Condition  générale  du  succès  de  l'action.  —  En  règle 
générale,  il  n'y  a  qu'«/ie  condition  unique  pour  obtenir  l'annulation  de 
Tacte  fait  par  un  incapable  :  il  faut  démontrer  que  cet  acte  a  été  fait  par 
l'incapable  agissant  seul,  sans  être  ni  assisté  ni  représenté  par  son  protec- 
teur légal  '.  Cette  condition  est  tout  à  la  fois  nécessaire  et  suffisante. 

!«  Elle  est  nécessaire,  car  il  ne  pourrait  pas  être  question  de  nullité  si 
l'acte  avait  été  fait  par  l'incapable  avec  toutes  les  formalités  requises.  Ces 
formalités  sont  organisées  par  la  loi  pour  habiliter  l'incapable,  c'est-à-dire 
pour  le  rendre  apte  à  faire  des  actes  juridiques  valables  en  effaçant  son 
incapacité.  Le  but  de  la  loi  serait  manqué,  et  ces  formalités  seraient  vaines, 
si,  même  en  s'y  conformant,  on  restait  exposé  à  une  action  en  nullité. 

2°  Elle  est  suffisante  :  la  seule  constatation  de  cette  circonstance  que 
l'acte  a  été  ^-d'it  par  un  incapable  non  représenté  ou  non  assisté  par  son 
protecteur  légal  entraîne  la  nulhté.  On  peut  dire  qu'alors  la  nullité  est  «  de 
droit  »,  selon  l'expression  dont  se  sert  l'art.  502  à  propos  des  actes  de  Taliéné 
interdit;  ce  qui  signifie  que  l'annulation;  doit  être  prononcée  par  le  tribunal 
sr:r  la  seule  preuve  de  l'incapacité  de  l'auteur  de  l'acte. 

**1634.  Condition  supplémentaire  exigée  des  mineurs.—  A 
cette  règle  il  existe  une  exception  unique,  mais  considérable  par  sa  portée: 
elle  concerne  les  mineurs.  La  simple  circonstance  qu'un  acte  a  été  passé 
par  un  mineur  agissant  seul  ne  suffit  pas  pour  le   faire  annuler.  Il  faut,  en 

>  Je  suppose  racle  fait  par  Vincapal)le.  La  question  de  nullité  pourrait  aussi  se  pré- 
senter pour  un  acte  fait  par  le  représentant  d'un  incapable,  c'est-à-dire  par  le  tuteur. 
Mais  alors  ce  ne  serait  plus  une  question  de  capacité  qui  se  poserait,  ce  serait  une 
((uestion  de  pouvoir.  Celle-ci  sera  examinée  plus  loin  à  propos  de  la  tutelle  et  de  la 
gestion  du  tuteur,  et  on  la  retrouvera  à  nouveau  dans  le  t.  II  à  propos  de  l'art.  1311. 
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outre,  (jue  le  mineur  ait  éprouvé  une  lésion.  Voyez  les  ;irl.  1305  cl  1300, 
(jui  parlent  delà  lésion  comme  «cause  de  restitution  »  pour  les  mineurs,  et 
compare/  avec  le  lanj^age  de  l'arl.  22"),  (|ui  dit  à  propos  des  femmes  ma- 
riées :  «  La  nullité  fondée  sur  le  défnul  d'iiulorisution...  »  C'est  donc  l'in- 
capacité seule  dans  un  cas  et  la  lésion  dans  l'auli'e  cpii  ouvrent  l'action. 
Cette  condition  de  lésion  est  cai"actéristi(|ue  de  lincMpacilé  des  mineurs; 
elle  ne  se  trouve  dans  aucune  autre.  La  règle  pro[)re  aux  mincuis  s'exi)rime 
par  Tadage  latin  :  «  Minor  non  restituitur  tan(juam  minor,  sed  tancpiam 
lœsus.  »  I!  ne  suffit  donc  pas  au  mineur  de  prouver  son  incapacité  ;  il  faut,  en 
outre,  (juil  établisse  le  préjudice  (jue  l'acte  lui  a  causé  '. 


II.  —  La  puissance  paternelle. 
CUAIMTHK  PRILMlKPi 

NOTIONS    GÉNÉRALES    ET    IIISTOIUQUES 

1635.  Bibliographie.  —  Lkloik,  Code  de  la  puissance  paternelle,  2  vol., 
J892.  —  jNolrhisson,  Etude  critique  sur  la  puissance  paternelle  et  ses  limites, 
Paris,  1898.  —  Taudikre,  Traité  de  la  puissance  paternelle,  Paris,  1898.  — Maurice 
Gastambide,  L'enfant  devant  la  famille  et  l'État,  thèse,  l^aris,  1902.  —  Voyez  aussi 
ci  dessous,  n°  1731. 

**  1636.  Définition.  —  La  puissance  paternelle  est  Yensemhle  des 
droits  et  des  pouvoirs  c/ue  la  loi  accorde  aux  père  et  mère  sur  la  personne 
et  sur  les  Liens  de  leurs  enfants  mineurs  pour  leur  permettre  de  remplir 
leur  devoir  de  parents. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  ces  droits  et  ces  pouvoirs  ne  sont  accordés  aux  parents 
que  comme  conséquence  des  lourds  devoirs  qu'ils  ont  à  remplir;  il  n'y  a  une  puissance 
paternelle,  que  parce  qu'il  y  a  des  ol)ligafions  nombreuses  à  la  ciiarge  des  père  et  mère, 
obligations  qui  se  résument  toutes  dans  un  seul  mot,  l'éducation  de  l'enfant. 

Observation.  —  L'expression  «  puissance  paternelle  »  n'a  jamais  été  juste  en  droit 
français,  et  elle  l'est  aujourd'hui  moins  que  jamais.  Ce  qui  appartient  aux  parents  est 
moins  une  puissance  «  potestas  »,  qu'une  tutelle,  c'est-à-dire  une  charge.  De  plus, 
cette  puissance  n'appartient  pas  seulement  au  père  comme  la  «  patria  potestas  »  romaine; 
la  mère  la  possède  également  et  l'exerce  à  défaut  du  père. 

§    1.  —    Ancien    droit. 
A.  —  Pays  de  droit  écrit. 
*  1637.  Conservation  de  la  puissance  paternelle  romaine.  —  Dans  le  Midi 

1  Cependant  certains  actes  ne  sont  pas  seulement  «  sujets  à  restitution  [pour  lé- 
sion] »  ;  ils  sont  en  outre  «  nuls  en  la  forme  »  (voyez  cette  distinction  écrite  dans 
l'art.  13M),  ce  qui  suppose  que  le  mineur  pourra  en  obtenir  la  nullité  sans  être  obligé 
de  prouver  qu'il  a  été  lésé.  Mais  ceci  ne  pourra  être  expliqué  à  fond  qu'après  que  les 
règles  de  la  tutelle  et  les  formalités  requises  pour  les  actes  les  plus  importants  auront 
été  exposées  (Voyez  l.  II,  Tables,  v°  Mineur). 


o28  LES    INCAPABLES 

-on  avait  conservé,  au  moins  avec  son  esprit  général,  l'ancienne  «  patria  potestas  »  du 
droit  romain.  Sans  doute  les  constitutions  des  empereurs,  et  plus  tard  la  jurisprudence  des 
Parlements  l'avaient  beaucoup  amoindrie,  et  les  mœurs  en  avaient  encore  atténué  la 
rigueur;  mais  les  règles  primitives  avaient  subsisté  sur  quelques  points  essentiels  : 

lo   La  puissance  paternelle  n'appartenait  jamais  à  la  mère; 

2o  FAle  se  prolongeait  indéfiniment,  quel  que  fut  l'âge  du  fils; 

3°  Le  fils  ne  poin'ait  pas,  en  principe,  acquérir  pour  son  compte;  en  dehors  des 
■pécules,  tout  appartenait  au  père,  et  celui-ci  avait  même  la  jouissance  des  biens  dont  son 
fils  avait  la  propriété  ; 

4»   Le  fils  était  incapable  d'e?nprunter  (sénatus-consulte  macédonien)  et  de  tester. 

Le  tempérament  le  plus  remarquable  qu'on  y  avait  apporté  était  la  multiplication  des 
■émancipations  taisibles,  notamment  par  mariage,  qui  libéraient  la  plupart  des  enfanis 
•de  famille  de  la  sujétion  paternelle.  Malgré  le  temps  écoulé,  malgré  les  réformes  opérées, 
Tespril  de  l'institution  n'avait  guère  changé  :  c'était  encore  une  sorte  de  pouvoir  dômes- 
tique  établi  plutôt  dans  l'intérêt  du  père  que  dans  celui  de  l'enfant. 

B.  —  Pays  de  coutume. 

*  1638.  Caractères  temporaire  et  familial  de  la  puissance  paternelle.  — 

Les  provinces  coutumières  avaient  des  traditions  bien  différentes:  l'idée  d'une  protection 
due  à  l'enfant  y  dominait  l'organisation  de  la  puissance  paternelle.  La  mère  en  était 
investie  en  même  temps  que  le  père,  et  surtout  cette  puissance  était  essentiellement 
temporaire;  elle  cessait  de  bonne  heure*.  Ces  différences  étaient  si  considérables  qu'elles 
frappaient  l'esprit  de  tout  le  monde;  aussi  tenait-on  comme  une  maxime  que  «  droit  de 
puissance  paternelle  n'a  lieu  »  (Loysel,  Institutes  coutumières,  n^  55).  Ceci  ne  voulait 
point  dire  que  les  parents  n'eussent  aucun  pouvoir  sur  la  personne  et  sur  les  biens  de 
leurs  enfants,  mais  bien  que  la  puissance  paternelle  admise  dans  le  Nord  de  la  France 
n'était  pas  la  «  patria  potestas  »  du  droit  romain-. 

Un  autre  caractère  encore  séparait  les  deux  moitiés  de  la  France:  le  pouvoir  des  parents 
avait  gardé  dans  le  Nord  un  aspect  tout  familial  et  de  pur  fait;  il  ne  faisait  point  l'objet  de 
règles  juridiques,  comme  la  puissance  paternelle  romaine.  Les  coutumes  ne  s'en  occupaient 
guère;  tout  dépendait  des  mœurs.  A  peine  trouve-ton  à  partir  du  xvi^  siècle  quelques 
textes  d'ordonnances  s'opposant  au  mariage  des  enfants  ou  à  leur  entrée  en  religion  sans 
le  consentement  de  leurs  parents. 

Par  une  suite  naturelle  de  ce  caractère  extra-juridique  de  la  puissance  paternelle  coutu- 
mière,  elle  ne  tient  qu'une  place  infime  dans  les  œuvres  des  anciens  jurisconsultes'^: 
Pothier  ne  lui  consacre  que  cinq  [)ages  (^Traité  des  personnes,  n"^  129-1  i2),  et  cela 
explique  l'insuffisance  des  dispositions  du  Code  lui-même. 

1639.  Influence  romaine  dans  quelques  coutumes.  —  Cependant,  grâce  à  Va 
variété  constante  du  droit  coutumicr,  on  trouve  un  certain  nombre  de  coutumes  qui  font 
exception  et  qui  avaient  emprunté  au  droit  romain  des  [parties  plus  ou  moins  considérables 
de  son  système.  Ceci  est  surtout  sensible  en  Poitou  et  en  Bretagne  :    la  description  de  la 

1  L'extinction  de  la  puissance  du  père  par  l'arrivée  d'une  majorité  émancipatrice. 
inconnue  des  Honiains,  était  au  contraire  familière  aux  races  germaniques.  On  cite 
souvent  à  ce  propos  les  paroles  de  Théodoric  rapportées  par  Gassiodore  :  «  Les  aigles 
cessent  de  donner  la  nourriture  à  leurs  petits  sitôt  que  leurs  plumes  et  leurs  ongles 
sont  formés.  » 

■^  Les  anciens  eux-mêmes  (Gains)  avaient  remarqué  que  la  puissance  paterne-lie  était 
une  institution  propre  aux  Romains,  qui  ne  se  retrouvait  pas  chez  les  autres  peuples, 
si  ce  n'est  chez  les  Galates. 

3  Accurse,  qui  vivait  vers  1200,  constate  que  de  son  temps  la  puissance  paternelle 
était  presque  supprimée  en  France  :  «  Aliae  vero  gentes  qua?dam  ut  serves  tenent 
filios,  velut  Solavi  ;  ali;e  ut  prorsus  absolûtes,  ut  Francigenœ  »  (Sur  le  titre  des  Insti- 
tutes «  De  patria  potestate  »,  ch.  xvni,  n°  lUo).  —  Dans  une  traduciion  fran(.-aise  des 
Institutes,  faite  en  1292,  on  a  omis  tout  le  titre  a  De  patria  potestate  »  (D'après  l'anno- 
.tateur  de  Loysel,  édit.  Laboulaye,  t.  I,  p.  82). 
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pui.ssaiic(*  palcriK'llc,  faite  dans  les  vieux  couluinlcrs  de  ces  provinces,  y  porte  la  iiianiuo 
romaine  à  tel  point  ipToii  se  croirait  en  pays  de  droit  écrit. 

2.  —  l)i'uit  nKx/cnw. 

1640.  Réforme  opérée  par  l'Assemblée  législative.  —  Sons  la  Hévolution 

la  puissance  paternelle  ne  lut  pas  abolie,  connue  on  le  dit  souvent.  I/Asseinbléc  l('f:islalive 
décréta  siiuj)lement  (pi'ellc  ne  s'étendrait  plus  sur  les  inajcMirs,  et  cpic  les  mineurs  y 
seraient  seuls  soumis  (l)écr.  28  août  1792).  En  supprimant  la  persistance  illimitée  du 
droit  du  père,  l'Assemblée  ne  fit  guère  que  consacrer  le  résultat  aurpicl  notre  ancien 
droit  était  à  peu  près  parvenu  avec  le  développement  des  émancipations  taisibles.  La 
réforme  n'est  donc  pas  si  grave,  et  Lamoignon  lui-même  l'avait  appelée  de  ses  vœux 
{Arrestez,  1702,  Part.  1,  p.  7;  Part.  II,  p.  5).  C'est  donc  à  tort  qu'on  s'est  lamenté  sur 
l'écroulement  de  cette  «  royauté  domestique  »  suivant,  à  quelques  jours  de  distance,  celui 
de  la  monarchie  française. 

1641.  Discussion  en  1804.  —  Lors  de  la  rédaction  du  Codocixil,  la  lutte  se 
ranima  entre  les  idées  du  Midi  et  celles  du  Nord,  et  elle  s'engagea  au  Conseil  d'Etat  sous 
la  forme  d'une  question  de  mots:  Malleville  voulait  conserver  le  mot  de  puissance,  tandis 
que  Berlier  préférait  celui  d'autorité.  L'un  et  l'autre  ont  obtenu  gain  de  cause;  le 
titre  IX  est  intilidc  :  De  la  puissance  paternelle,  tandis  que  l'art.  372,  le  seul  qui 
établisse  le  principe,  ne  parle  plus  que  d'autorité.  Au  fond  l'avantage  est  resté  auv  tradi- 
tions coutunnèrcs  et  les  règles  du  Code  ne  sont  guère  autre  chose  que  celles  qu'avait 
exposées  Polliicr  dans  son  Traité  des  personnes  (Ixi.  VI,  sect.  2), 

1642.  L'opinion  depuis  le  Code  civil.  —  Après  la  promulgation  du  Code  il  s'est 
l)roduit  plus  d'une  tentative  de  réaction  en  faveur  de  la  puissance  paternelle.  Signalons 
surtout  ï IJssni  sur  la  puissance  paternelle,  de  Chrestie>'  de  Poly  (Paris,  1820,  2  vol. 
in-B**)  et  les  efforts  prolongés  de  Le  Play  pour  créer  un  courant  d'opinion  (Voyez  surtout 
La  liberté  de  tester).  Ce  dernier  a  réussi  à  fonder  une  école  dont  l'ardeur  n'a  pas 
diminué  (Voyez  la  thèse  de  M.  Planteau  du  Maroussem,  Paris,  1887).  Mais  M,  Vioîlet 
reproche  avec  raison  à  Le  Play  de  s'appuyer  sur  l'histoire  sans  l'avoir  suffisamment  appro- 
fondie. N'y  a-t-il  pas  aussi  «  une  inexpérience  enfantine  à  vouloir  refaire  artificiellement 
le  passé  ))  et  n'est  ce  pas  méconnaître  «  la  force  irrésistible  des  phénomènes  historiques»? 
(Vioi.i.ET,  Précis,  p.  446). 

1643.  Lois  nouvelles.  —  Depuis  1851  notre  droit  s'est  enrichi  d'un  certain  nombre 
de  lois  nouvelles,  toutes  «  imprégnées  d'une  foi  profonde  dans  le  droit  de  l'enfant  »  : 
L.  28  mai  1851  sur  le  contrat  d'apprentissage;  L.  19  mai  1874  sur  le  travail  des  enfants 
dans  l'industrie;  L.  7  déc.  1874  sur  la  protection  des  enfants  employés  dans  les  professions 
ambulantes;  L.  23  déc.  1874  sur  la  protection  des  enfants  du  premier  âge;  L.  28  mars 
1882  sur  l'instruction  obligatoire;  L.  30  oct.  1886  sur  l'instruction  laïque;  L.  24  juillet 
1889  sur  la  protection  des  enfants  maltraités  ou  moralement  abandonnés;  L.  2  nov.  1892, 
remplaçant  celle  de  1874,  sur  le  travail  des  enfants;  L.  19-21  avril  1898  sur  la  répression 
des  voies  de  fait  et  attentats  commis  contre  les  enfants.  Et  encore  dans  celte  liste  ne  sont 
pas  compris  les  nombreux  textes  d'ordre  purement  administratif,  décrets  et  lois  qui  ont 
organisé  le  service  des  enfants  assistés. 

1644.  Du  droit  au  respect.  —  Les  rédacteurs  de  la  loi  ont  placé  en  vedette  en 
tèle  du  titre  «  De  la  puissance  paternelle  »,  un  art.  371  aux  termes  duquel  l'enfant  à 
tout  âge  doit  honneur  et  respect  à  ses  ascendants.  Cet  article  n'est  qu'un  précepte  de 
morale,  qui  a  eu  pour  but  simplement  de  rappeler  que  la  suj)pression  de  la  puissance 
l)atcrnclle  à  partir  de  la  majorité  de  l'enfant  ne  déliait  j  as  celui-ci  de  ses  devoirs  envers 
ses  parents.  Les  mots  importants  de  l'article  sont  donc  ceux-ci:  «  à  tout  âge»;  il  n'en 
résvdie  aucune  conséquence  juridiqueK  On    n'empêche   pas  l'enfant   d'intenter  contre 

1  On  peut  cependant  y  rattacher  les  formes  spéciales  établies  par  l'art.  13  C.  pén. 
pour  l'exécution  des  parricides,  et  l'obligation  de  s'exprimer  en  termes  respectueux 
imposée  aux  enfants  majeurs  qui  requièrent  le  conseil  de  leurs  parents  pour  se  marier 
ou 'se  donner  en  adoption. 
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ses  parents  une  action  déshonorante,  de  les  accuser  de  vol,  par  exemple.  On  ne  l'empêche 
pas  non  plus,  quand  il  est  leur  créancier,  d'user  de  ses  droits  contre  eux.  avec  la  dernière 
rigueur,  de  faire  saisir  et  vendre  tous  leurs  biens,  —  Il  est  vrai  que  la  loi  de  1832,  repro- 
duite en  cela  par  la  loi  du  22  juillet  1867,  art.  15,  défend  aux  enfants  de  recourir  à  la 
contrainte  par  corps  contre  leurs  père  et  mère;  mais  comme  cette  prohibition  est  réci- 
proque, et  comme  elle  est  édictée  entre  tous  les  proches  parents  et  même  entre  alliés,  on 
ne  saurait  y  voir  une  conséquence  de  l'art.  371. 


CHAPITHE  1[ 

PERSONNES    INVESTIES    DE    LA    PUISSANCE    PATERNELLE 

§  1.  —  Puissance  paternelle  des  père  et  mère. 

A.  —  Parents  légitimes. 
**  1645.  Prépondérance  du  père  pendant  le  mariage.  —  Lait. 
372  attribue  la  puissance  paternelle,  d'une  manière  collective,  au  père  et  à 
la  mère  :  «  L'enfant  reste  sous  leur  autorité...  ».  Mais  cette  attribution  est 
à  peu  près  nominale  en  ce  qui  concerne  la  mère,  tant  que  dure  le  mariage. 
En  effet  cette  puissance,  bien  que  commune  aux  deux  parents  par  son  titre, 
est  déléguée  d'une  manière  exclusive  au  père  :  «  Le  père  seul  exerce  cette 
autorité  pendant  le  mariage  »  (art.  373).  Cette  prépondérance  du  père  était 
nécessaire  ;  il  fallait  faire  trancher  les  questions  quotidiennes  qui  s'élèvent 
par  une  autorité  capable  de  décider  vite  :  le  père  seul  remplissait  cette  condi- 
tion, car  on  ne  pouvait  songer  à  donner  la  prépondérance  à  la  mère.  Dès 
lors  on  peut  se  demander  ce  que  devient  la  puissance  paternelle  de  celle-ci. 
Qu'est-ce  qu'une  autorité  qu'on  n'a  pas  le  droit  d'exercer,  sinon  un  vain 
titre  ?  Tant  que  le  père  est  vivant  et  capable  d'agir,  le  droit  de  la  mère  som- 
meille pour  ainsi  dire  ^  C'est  à  peine  si  elle  trouvera  l'occasion  de  s'en 
servir  pour  consentir  au  mariage  de  ses  enfants,  et  même  son  opposition 
n'empêcherait  pas  le  mariage,  car  l'avis  du  père  l'emporte.  —  Pour  leiïet 
(jue  produit  le  divorce  sur  la  puissance  paternelle,  voyez  ci- dessus,  n°*  1275 
et  suiv. 

*1646.  Dérogations  conventionnelles  à  la  prépondérance  du  père.  — 

L'exercice  exclusif  de  la  puissance  paternelle  accordé  au  })ère  ne  peut  lui  être  enlevé 
par  un  arrangement  particulier  entre  lès  époux.  Toute  convention  qui  aurait  pour  but  ou 
pour  résultat  de  dépouiller  le  père  de  sa  puissance  pour  la  transférer  à  la  mère  serait  nulle 
comme  contraire  à  l'ordre  public  (art.  6  et  1388).  Or  il  arrive  assez  fréquemment,  quand 

1  Le  seul  cas  où  cette  prépondérance  n'est  plus  accordée  au  père  se  présente  lors 
«le  radoj)tion  de  l'enfant  par  un  tiers;  le  consentement  de  la  mère  est  aussi  nécessaire 
(jue  celui  du  père.  Mais  ceci  suppose  que  l'enfant  se  donne  en  adoption  avant  25  ans, 
et  les  adoptions  sont  rares.  Combien  y  a-t-il  en  France  de  mères  qui  aient  eu  à  exercer 
un  droit  aussi  exceotionnel  ? 
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un  mariage  se  l'ail  entre  personnes  appartenant  à  des  religions  ilillérentes,  que  la  fenimo 
demande  que  les  enfants  soient  élevés  dans  sa  religion  cl  non  dans  celle  du  mari,  et  on 
fait  mémo  de  cette  convention  l'objet  d'une  clause  du  contrat  de  mariage.  Il  est  admis  que 
celle  convention  n'est  pas  civilement  obligatoire,  et  que  la  ienune  n'a  aucun  mo}en  pour 
la  faire  respecter  (Glii.i.ouakd,  Contrat  de  niariai^e,  t.  I,  n"  ill]  et  les  ouvrages  cites 
à  la  note).  Solution  regrettable:  le  père  n'a  [)as  alie/K;  sa  puissance,  il  ne  l'a  pas  davan- 
tage ahdiijuée;  il  en  a  usé  en  délorminanl  quelle  sera  la  religion  des  enfants.  Le  contrat 
de  mariage  est  la  charte  de  la  famille,  et  on  ne  voit  pas  (picl  avantage  il  y  aurait  à  auto- 
riser la  violation  île  cette  sorte  d'engagements.  La  stabilité  de  ces  conventions  est  désirable, 
c'est  le  seul  moyen  de  maintenir  la  concorde  dans  les  mariages  mixtes,  et  l'art.  1388  n'est 
pas  violé,  puisque  la  décision  est  prise  par  le  mari  et  non  par  la  femme.  Il  est  vrai  que 
celle  convention  est  faite  d'as'anco  et  non  au  moment  même  où  elle  doit  recevoir  son 
exécution;  mais  elle  trouve  sa  [)laoc  toute  naturelle  dans  un  acte  qui  est  justement  destiné 
à  régler  d'avance  la  loi  sous  laquelle  la  famille  va  vivre. 

**1647.  Dévolution  de  la  puissance  paternelle  à  la  mère. — 

C'est  seulement  k  défaut  du  père  que  la  mère  obtient  rexercice  de  la  puis- 
sance paternelle,  ([ui  devient  ainsi  entre  ses  mains  une  puissance  mater- 
nelle. Les  cas  dans  les(|uels  se  produit  ce  déplacement  de  la  puissance  sur 
l'enfant  sont  les  suivants  : 

1°  Le  père  est  mort.  —  En  ce  cas  la  mère  prend  en  main  le  libre  exercice 
de  la  puissance  paternelle,  qui  n'appartient  plus  qu'à  elle  seule  désormais. 

2°  Le  père  est  déchu.  —  La  déchéance  du  père  produisait  autrefois  le 
même  eflet  que  son  décès.  Mais  la  loi  du  24  juillet  1889,  qui  a  multiplié  les 
causes  de  déchéance^  a  modifié  leur  eiïet  dévolutif  :  elle  a  réservé  aux  juges 
le  droit  de  décider  si  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  doit  être  attribué 
à  la  mère  (art.  9).  La  mère  ne  profite  donc  plus  nécessairement  de  la  dé- 
chéance du  père  ;  et,  si  le  tribunal  le  juge  à  propos,  il  y  aura  lieu,  non  pas  à 
la  dévolution  de  la  puissance  paternelle,  mais  à  l'organisation  de  la  tutelle. 

3°  Le  père  est  hors  d'état  d'exercer  ses  droits.  —  Ceci  peut  arriver  par 
suite  de  folie  ou  d'absence.  La  loi  n'a  prévu  que  ce  dernier  cas. 

Elle  décide  dans  l'art.  141  que  la  «  surveillance  »  des  enfants  mineurs  passe  à  la  mère 
cl  que  celle-ci  exerce  «  tous  les  droits  du  mari  ».  Remarquez  qu'alors  la  mère  agit  moins 
en  son  propre  nom  qu'au  nom  de  son  mari  aliéné  ou  absent,  et  en  vertu  d'une  sorte  de 
délégation.  Du  reste  celle  observation  n'a  d'intérêt  que  pour  la  jouissance  des  revenus  des 
l)icns  (le  l'enfant,  laquelle  n'est  [)as  [)crdne  pour  le  mari,  sa  femme  étant  comptable  envers 
lui.  Pour  le  consentement  au  mariage,  on  doit  considérer  la  femme  comme  exerçant  un 
pouvoir  propre,  (pii  reparaît  lorsque  le  mari  n'est  plus  en  état  d'exercer  le  sien. 

n.  — Parents  naturels. 

*  1648.  Preuve  de  leur  puissance  paternelle.  —  Le  Code  semble  ne  s'être 
occupé  de  la  puissance  paternelle  que  dans  rby[)otbèse  du  mariage,  et,  telle  qu'il  l'a 
organisée,  celle  puissance  est  faite  pcMr  les  parents  légitimes.  Il  n'y  a  cependant  aucun 
doute  à  concevoir  sur  l'existence  de  la  puissance  paternelle  au  profit  des  parents  naturels. 
Le  Gode  lui-même  l'admet  implicitement  puisque,  dans  l'art.  383,  il  étend  aux  père  et 
mère  des  enfants  naturels  certains  textes  réglant  im  des  droits  les  plus  exorbitants  du 
père,  le  droit  de  faire  arrêter  et  incarcérer  l'enfant  quand  il  en  est  mécontent,  —  Bien 
entendu,  cette  puissance  n'existe  qu'au  profil  des  parents  naturels  dont  la  qualité  est 
légalement  reconnue. 
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*  1649.  Prépondérance  du  père  naturel.  —  On  est  à  peu  près 
d'accord  pour  reconnaître  au  père  naturel  la  même  prépondérance  qu'au 
père  légitime  ^  En  elFet,  Tart.  138  étend  aux  parents  naturels  les  disposi- 
tions des  art.  148  et  149,  qui  établissent  cette  prépondérance  pour  l'acte  le 
plus  important,  le  mariage  des  enfants.  On  l'applique» également  à  la  natio- 
nalité quand  les  deux  parents  ne  sont  pas  nationaux  du  même  pays,  et  au 
nom  de  l'enfant  :  l'enfant  prend  toujours  le  nom  de  son  père  et  il  sifit  sa 
nationalité,  sauf  le  cas  où  la  mère  l'a  reconnu  la  première  (L.  2G  juin  1889). 
Voyez  ci-dessus,  n°  384. 

Cependant  il  est  admis  que  la  prépondérance  du  père  naturel  n'est  pas 
absolue  et  que  les  tribunaux  peuvent  y  apporter  des  modifications  dans 
l'intérêt  de  l'enfant.  Voyez  notamment  pour  l'attribution  du  droit  de  garde 
à  la  mère,  Douai,  6  févr.  1899.  D.  1900.  2.  173. 

*  1650.  Restrictions  apportées  aux  droits  des  parents  naturels. 
—  La  puissance  paternelle  n'est  pas  un  tout  homogène  et  irréductible  ;  elle 
se  compose  d'éléments  divers.  Les  parents  légitimes  la  possèdent  seuls 
dans  toute  sa  plénitude.  Celle  des  parents  naturels  est  moins  riche  en 
attributs.  Ainsi,  le  droit  de  jouissance  légale  et  le  droit  d'administration 
légale  n'appartiennent  pas  aux  père  et  mère  natui-els.  C'est  ce  qui  résulte 
«  a  contrario  »  de  l'art.  383,  qui  renvoie  aux  articles  qui  le  précèdent  et  non 
à  ceux  qui  le  suivent  ;  or  ce  sont  ces  derniers  qui  établissent  les  deux  droits 
précités. 

1651.  Observation.  —  Les  père  et  mère  possèdent  la  puissance  paternelle  même 
quand  ils  sont  encore  mineurs.  Ceci  se  rencontrera  surtout  pour  la  mère  naturelle. 
Pour  la  mère  légitime,  cela  peut  encore  se  voir  quand  une  jeune  femme  se  trouve 
veuve  et  mère  d'un  enfant  avant  d'avoir  atteint  sa  majorité.  Pour  le  père  légitime, 
l'hvpothèse  est  toute  simple  à  construire,  mais  elle  est  d'une  réalisation  rare  :  il  faut  qu'il 
se  soit  marié  avant  d'avoir  vingt  ans  et  qu'un  enfant  soit  né  dans  la  première  année  de 
son  mariage. 

1652.  Système  allemand.  —  D'après  le  Code  allemand  (art.  1707),  il  n'y  a  pas 
de  puissance  paternelle  sur  l'enfant  naturel;  la  mère  a  seulement  le  droit  et  le  devoir 
de  prendre  soin  de  sa  personne;  elle  n'a  pas  le  pouvoir  de  le  représenter.  En  conséquence 
l'enfant  naturel  a  toujours  un  tuteur  (art.  1773,  ibid.).  Ce  système  semble,  tant  au 
point  de  vue  historique  qu'au  point  de  vue  moral,  supérieur  au  système  français  :  la 
puissance  paternelle  devrait  être  un  pouvoir  réservé  aux  parents  légitimes;  il  y  a  d'autres 
moyens  de  protéger  l'enfant  naturel.  Voyez  la  thèse  de  M.  Adrien  Roux,  De  la  condi- 
tion juridique  des  enfants  naturels  dans  le  Code  civil  allemand,  Paris,  1902. 

g  :>.  —  /)/•() //.v  des  ascendants. 

*  1653.  Du  vivant  des  père  et  mère.  —  Tant  que  l'onfànl  à  encore  son  père  otî 
sa  mère,  les  ascendants  plus  éloignés  ne  peuvent  exercer  aucun  pouvoir  sur  lui;  ils  ne 
peuvent  pas,  par  exemple,  critiquer  le  mode  d'éducation  choisi  par  le  père  ou  par  la  mère; 

1  Voyez  cependant  L\ure\t,  t.  IV,  n°  34S  ;  Coi.met  de  Santerhe,  t.  II,  n'^  128  bis, 
II.  Pour  la  réfutation  de  leur  opinion,  voyez  Dalloz,  SvppL,  v°  Puissance  paternelle, 
n"  131. 
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la  puissance  cnii  apparlicnt  aux  parents  a  le  caractère   d'une  autorité   souveraine  et  indé- 
pendante dans  Iciirs  ra[>porls  avec  les  grands-parents. 

Cependant  les  enfants  sont  tenus  envers  leurs  ascendants  de  tous  les  degrés  d'un  devoir 
do  respect.  L'art.  371  ne  rappelle  expressément  ce  devf)ir  naturel  (pi'à  l'égard  des  père  et 
mère,  mais  on  reconnaît  cpie  le  même  devoir  existe  envers  les  autres  ascendants.  Le  père 
ne  peut,  par  suite,  s'opposer  à  ce  cpic  renfant  s'en  acquitte  envers  ses  grands-parents,  en 
iîup[)rimant  toutes  visites  et  toutes  correspondances.  I^es  tribunaux  se  reconnaissent  le 
droit  d'autoriser  ces  visites  et  ces  correspondances,  malgré  la  prohibition  du  [)ère,  sous  les 
conditions  qu'ils  jugent  utile  de  fixer  (Cass.,  8  jnill.  1857,  D.  57.  1.  'll'.i,  S.  57.  1 .  72!  : 
Cass.,  28  juill.  1891,  D.  92.  1.  70;  Cass.,  12  l'évr.  189'.,  D.  9^^.  1.  218).  Mais  ils  doivent 
s'en  tenir  à  un  simple  échange  d'entrevues  et  de  lettres;  ils  ne  pourraient  pas  ordonner 
<[uc  l'enfant  sera  enlevé  à  son  père  pour  être  confié  à  ses  grands-parents,  par  exemple 
pendant  tout  ou  partie  de  ses  vacances.  Quelf[ues  arrêts  en  avaient  cependant  décide 
ainsi  (Paris,  l\  août  1869,  D.  69.  2.  2:J8  ;  Cass.,  12  juill.  1870,  D.  71.  1.  218,  S.  71. 
1 .  28)  ;  mais  il  a  été  reconnu  que  cette  mesure  portait  une  atteinte  illégale  au  droit  de 
garde  (pii  appartient  au  père  (Cass.,  26  juill.  1870,  D.  71 .  1.  217,  S.  7  1 .  1 .  28  :  Cass., 
28  juill.  1891,  D.  92.  1.  70;  Cass  ,  24  juin  1892,  D.  93.  2.  81). 

1654.  Après  la  mort  des  père  et  mère.  —  D'une  manière  générale,  on  peut 
dire  qiic  la  puissance  paternelle  ne  passe  pas  aux  ascendants  du  second  degré  au  décès  du 
<lernicr  mourant  des  père  et  mère.  Cependant  la  loi  leur  donne  un  double  droit  qui  ne 
peut  s'expliquer  que  par  l'idée  d'une  puissance  naturelle  existant  à  leur  profit  sur  la  per- 
sonne de  leurs  descendants  : 

1o  La  tutelle  leur  appavlient  de  droit,  à  moins  que  le  dernier  mourant  des  j)ère  oL 
mère  ne  les  en  ait  dépouillés  (art.  402),  et  pour  la  dévolution  de  cette  tutelle,  on  observe 
la  prépondérance  de  la  branche  paternelle  sur  la  branche  maternelle.  Mais  les  pouvoirs 
qui  leur  sont  ainsi  dévolus  sont  ceux  d'un  tuteur  et  non  pas  ceux  d'un  père. 

2»  Les  ascendants  possèdent  toujours,  alors  môme  qu'ils  n'avaient  pas  la  tutelle) 
le  droit  de  consentir  au  mariage  de  leurs  descendants  (art.  150).  Ce  droit  est 
évidemment  un  fragment  de  la  jiuissance  paternelle.  Ceux  qui  l'ont  contesté  parlent 
dune  définition  trop  étroite  de  cette  puissance,  qui,  d'après  eux,  serait  limitée  aux  enfants 
mineurs  et  réservée  aux  seuls  parents.  C'est  une  pure  pétition  de  principe.  Que  sera  ce 
droit,  accordé  aux  ascendants  en  leur  seule  qualité,  s'il  n'est  pas  un  reste  de  la  puissance 
des  père  et  mère  ? 

§3.  —  î)('Av galion  judiciaire  de  la  puissance  paternelle. 

*  1655.  Cas  où  cette  délégation  a  lieu.  —  La  loi  de  1889  a  organisé  tout  un 
système  de  délégation  de  la  puissance  paternelle  par  autorité  de  justice.  Elle  prévoit 
deux  cas  : 

1"  L'éducation  de  l'enfant  est  pour  ses  parents  une  charge  trop  lourde  et  ceux-ci  sont 
disposés  à  le  placer  dans  un  hosi)ice  ou  chez  une  personne  charitable  (art.  17); 

2°  L'enfant  a  été  abandonné  par  ses  parents  et  recueilli  sans  leur  intervention 
(art.  19). 

1656.  Étendue  et  effet  de  la  délégation.  —  Le  tribunal  [)eut,  en  connaissance 
de  cause,  déléguer  les  droits  de  puissance  paternelle  abandonnés  par  les  parents  et  en 
attribuer  lexercice,  en  tout  ou  en  partie,  à  l'établissement  ou  au  particulier  gardien  de 
l'enfant.  Pour  les  détails  de  procédure,  voyez  les  art.  17  à  21  de  la  loi  précitée.  Le  père 
n'est  pas  déchu  ;  il  garde  théoriquement  son  droit,  dont  Y  exercice  seul  a  été  délégué;  et 
il  peut  demander  que  l'enfant  lui  soit  rendu,  et  même  renouveler  sa  demande  trois  ans 
après  le  jugement  définitif,  si  elle  a  échoué  une  première  fois  (art.  21). 
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CHAPITRE  m 

DROITS    ET    CHARGES    DES    PARENTS 


§  1 .  —  Éducation  de  r enfant. 

1657.  Étendue  des  devoirs  des  parents.  —  Le  soin  de  diriger 
réducation  de  Tenfant^  dérégler  sa  conduite,  de  former  son  caractère  et  ses 
idées,  est  la  partie  essentielle  de  la  tâche  que  les  parents  ont  à  remplir.  Les 
plus  graves  questions  doivent  être  résolues  :  le  choix  de  la  religion  qu'on 
enseignera  à  Tenfant,  la  carrière  à  laquelle  on  le  préparera,  etc. 

1658.  Sanctions  légales.  —  Les  parents  doivent  à  leurs  enfants  une  bonne  éduca- 
tion. Ce  devoir  moral  n'a  pas,  en  général,  de  sanction  juridique  précise.  On  peut  cependant 
signaler  les  points  suivants  : 

1°  Le  procédé  spécial  de  coercition  organisé  par  la  loi  du  28  mars  1882  pour  forcer  les 
pères  de  famille  à  donner  à  leurs  enfants  au  moins  l'instruction  primaire*. 

2°  La  déchéance  que  le  père  peut  encourir  lorsqu'il  met  en  j^éril  la  moralité  de  l'enfant 
(L.  24  juin.  1889,  art.  2  in  fine). 

3°  Les  peines  dont  il  est  frappé  par  les  art.  334  et  335  G.  pén.  quand  il  a  favorisé  la 
prostitution  ou  la  débauche  de  ses  enfants. 

4°  Les  peines  établies  par  la  loi  du  7  décembre  1874  contre  les  saltimbanques  et  forains 
qui  emploient  leurs  enfants  au-dessous  de  16  ans  à  des  exercices  périlleux  ou  qui  les  font 
figurer  dans  leurs  représentations  avant  l'âge  de  12  ans. 

5»  Enfin,  la  possibihté  d'envoyer  l'enfant  dans  une  maison  de  correction  lorsqu'il  a 
commis  un  crime  ou  un  délit  et  qu'il  a  été  acquitté  comme  ayant  agi  sans  discernement 
(art.  66  C.  pén.).  C'est  une  sorte  de  dépossession  du  droit  d'éducation  que  subissent  alors 
les  parents  et  qui  est  justifiée  par  les  mauvais  résultats  obtenus. 


1  C'est  l'art.  4  de  cette  loi  qui  formule  le  principe  de  lobligalion.  11  détermine  eu 
outre  la  période  pendant  laquelle  l'enfant  doit  recevoir  l'instruction  primaire:  de  6  ans 
révolus  à  13  ans  révolus.  L'obligation  conuuencc  donc  avec  le  premier  jour  de  la 
septième  année.  Cette  période  forme  ce  qu'on  a  appelé  Vâge  scolaire.  L'art.  4  laisse 
aux  parents  le  choix  entre  divers  moyens  d'instruction,  soit  les  écoles  publiques  (de 
l'Ktat  ou  de  la  commune),  soit  les  institutions  privées,  soit  même  l'intérieur  de  la 
famille  et  les  soins  des  parents  ou  d'un  précepteur.  Les  matières  qui  font  l'objet  de 
l'enseignement  ont  un  programme  déterminé  par  l'art.  1"  de  la  loi.  L'obligation  des 
parents  a  une  sanction  :  l'avertissement;  puis  un  blâme  ;  puis,  au  besoin,  pour  les 
récidives,  l'amende  jusqu'à  15  francs  et  la  prison  jusqu'à  5  jours  au  plus  (art.  14  de 
la  loi).  Cette  loi  avait  été  précédée  d'une  autre  loi  du  16  juin  1881,  qui  avait  rendu 
l'instruction  primaire  gratuite,  l'armi  les  grandes  nations  d'une  civilisation  avancée, 
la  France  a  été  à  peu  près  la  dernière  à  adopter  le  principe  de  l'obligation.  Ce  sys- 
tème existe  non  seulement  dans  les  Elals  protestants,  comme  l'Angleterre,  la  Suède, 
la  Norvège,  le  Danemark,  niais  m^'uie  dans  les  pays  les  plus  catboliques  comme  l'Au- 
triche, l'Italie,  le  Portugal.  l'Espagne.  Dans  tous  ces  pays  on  n'a  pu  établir  l'obligation 
qu'en  supprimant  l'instruction  religieuse  de  l'ensei^niemenl  olïiciel.  On  a  cité,  lors  de 
la  discussion  de  la  loi,  une  lettre  célèbre  de  .M.  Guizot,  qui,  après  avoir  combattu 
toute  sa  vie  le  principe  de  l'obligation,  s'y  était  rallié  h  la  lin  et  confessait  son  chan- 
gement d'opinion.  «  il  peut  arriver  que  l'état  social  et  lètat  des  esprits  rendent 
l'obligation  légale,  en  fait  d'instruction  primaire,  légitime,  salutaire  et  nécessaire. 
C'est  là  que  nous  en  somuies  aujourd'hui  »  (Lettre  du  23  avril  1872).  Au  point  de  vue 
militaire,  comme  au  point  de  vue  agricole  ou  industriel,  le  grand  nombre  des  illet- 
trés, qu'accusait  la  statistique,  était  une  cause  d'infériorité  réelle  et  un  véritable 
péril  national. 
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1659.  Pouvoirs  conférés  aux  parents  pour  l'éducation  de 
Penfant.  —  l.es  parents  ne  |)()urraienl  pas  remplir  leur  (l(>voir  déihicalion, 
s'ils  n'aNaicnt  pas  reçu  des  pouvoirs  spéciaux,  con-espondant  à  cet  objet, 
(les  pouvoirs  sont  au  nombre  de  deux  : 

1''  Le  droit  de  (jardc,  (|ui  entraîne  avee  lui  un  dntil  de  surveillnnce  ; 

2"  Le  droit  de  correction. 

\.  —  Ciarde  e(  surs(rillanee  de  l'enfant. 

*  1660.  Objet  du  droit  de  garde.  —  La  garde  dun  enfant  est  le  droit 
«le  le  retenir  elie/.  soi.  Le  père,  gardien  de  son  fils,  peut  donc  forcer  celui-ci 
à  habiter  avec  lui,  et  au  besoin  le  faire  ramener  à  son  domicile  par  la  force 
publique.  Le  fils  Hiineur  non  émancipé  n'a  pas  le  droit  de  quitter  le  domi- 
cile paternel,  si  ce  n'est  à  partir  de  vingt  ans  et  seulement  pour  s'enrôler 
dans  l'armée  (ci-dessus,  n°  1619). 

C'est  à  cause  de  cette  obligation  de  l'enfant  que  la  loi  lui  attribue  comme  domicile 
légal  le  domicile  de  son  père,  puisqu'il  ne  peut  avoir  une  autre  résidence  (ci-dessus, 
no  571). 

*1661.  Sanction  du  droit  de  garde.  —  Si  quelqu'un  enlevait  Ten- 
fanl,  ou  le  détenait  conti'airement  à  la  volonté  du  père,  celui-ci  aurait  le 
droit  de  s'adresser  à  fa  justice  pour  réclamer  son  enfant.  En  cas  d'urgence, 
il  pourrait  même  y  avoir  lieu  à  référé.  Cette  action  ressemble  à  une  reven- 
dication, en  ce  sens  qu'elle  peut  être  exercée  contre  toute  personne  qui 
détient  l'enfant. 

*1662.  Caractère  obligatoire  de  la  garde.  —  La  garde  de  l'enfant  n'est  pas 
seulement  un  droit  pour  les  parents;  c'est  en  môme  temps  pour  eux  une  obligation  dont 
ils  ne  peuvent  pas,  en  principe,  se  décharger.  L'at^andon  de  l'enfant,  admis  dans  les 
législations  anciennes,  est  de  nos  jours  considéré  comme  un  délit,  du  moins  lorsque 
l'enfant  n'a  pas  encore  sept  ans  (art.  348  à  353  C.  [)én.). 

Cependant  dans  la  pratique  il  a  fallu  se  montrer  tolérant  dans  la  crainte  de  provoquer 
des  infanticides.  C'est  ainsi  qu'un  décret  du  19  janvier  1811  avait  établi  le  système  des 
tours,  appareils  mobiles  qui  permettaient  de  déposer  un  enfant  dans  un  hospice  sans  être 
vu.  Les  tours  ont  été  fermés  les  uns  après  les  autres  à  partir  de  1823;  mais  on  i>ratique  à 
i)ureau  ouvert  l'admission  des  enfants  dans  les  hospices. 

En  outre,  dès  que  l'enfant  a  plus  de  sept  ans,  aucun  texte  ne  punit  [)lus  le  père  qui  le 
chasse  de  chez  lui.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  l'expulsion  de  l'enfant  soit  dès  lors  un  droit 
pour  les  parents,  car  elle  entraîne  la  déchéance  paternelle  par  application  de  la  loi  du 
24  juillet  1889,  arl.  2-6",  comme  compromettant  la  sécurité  et  la  moralité  de  l'enfant. 

*1663.  Surveillance  et  direction  de  Tenfant.  —  Ce  n'est  pas 
seulement  la  garde  de  l'enfant  qui  est  confiée  aux  parents  ;  c'est  aussi  la 
surveillance.  Ceci  est  quelque  chose  de  plus  ;  c'est  le  soin  de  diriger  ses 
actions,  de  veiller  sur  son  développement  moral.  Comme  la  garde,  cette 
surveillance  est  pour  eux  à  la  fois  un  droit  et  un  devoir. 

Les  seuls  points,  du  reste,  sur  lesquels  elle  revête  une  forme  juridique  sont  les  suivants: 

1°  Les  parents  peuvent  régler  comme  ils  l'entendent  les  relations  de  leurs  enfants, 

leur  interdire  de  voir  telle   ou  telle  personne.   Leur  droit  à  cet  égard  va  jusqu'à  pouvoir 
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supprimer  tous  rapports  avec  les  grands-parents,  sauf  appréciation  parla  justice  des  motifs 
de  cette  décision  Tci  dessus,  n"  1653,  et  ci-dessous,  n"  1730); 

2»  Les  parents  peuvent  examiner  la  correspondance  de  leurs  enfants  et  intercepter 
au  besoin  les  lettres  qu'ils  écrivent  et  celles  qu'ils  reçoivent.  Le  secret  et  l'inviolabilité  des 
lettres  missives  n'existe  donc  pas  pour  les  mineurs  (Caen,  11  juill.  1866,  Dalloz,  SiippL, 
t.  IX,  p.  786,  note  1,  S.  67.  2.  151;  Cass.,  27  déc.  1875,  S.  76.  1.  97,  et  les  autorités 
citées  dans  D.  1900.  2.  287,  notes  6-7). 

B.  —  Droit  de  correction. 
1°  Généralités. 

1664.  Atténuation  progressive  des  châtiments  corporels.  —  Le  soin  de 
l'éducation  de  l'enfant  dont  les  parents  sont  chargés  leur  donne  nécessairement  sur  sa 
personne  un  droit  de  correction  assez  étendu.  Toutefois  ce  droit,  dont  l'origine  est  aussi 
ancienne  que  la  famiHe,  n'a  jamais  été  défini  ni  réglementé  d'une  manière  précise  par  le 
législateur.  Dans  quelle  mesure  les  parents  peuvent-ils  employer  les  châtiments  corporels, 
les  coups,  la  séquestration?  Tout  ici  est  affaire  de  mesure,  et,  sauf  les  cas  extrêmes,  les 
mœurs  seules  règlent  le  mode  d'exercice  de  ce  pouvoir.  Un  point  remarquable  est  l'adou- 
cissement continu  des  châtiments  infligés  à  l'enfant.  Le  père  tombait  déjà  sans  nul  doute 
sous  le  coup  des  art.  309,  310  et  311  C.  pén.  quand  il  y  avait  «  blessures  ou  voies  de 
fait  »,  et  la  loi  du  5  avril  1898  a  introduit  dans  le  Code  pénal  des  dispositions  spéciales 
pour  réprimer  les  attentats  et  violences  commis  contre  les  enfants*.  Nul  doute  encore 
qu'il  dépasserait  son  droit  en  tenant  son  enfant  séquestré  «  en  chartre  privée  ».  La  loi  du 
24  juillet  1889  permet  de  lui  retirer  la  puissance  paternelle  pour  «  mauvais  traitements 
ayant  compromis  la  santé  de  l'enfant  ».  Depuis  les  temps  lointains  où  le  père  avait  le 
droit  de  vie  et  de  mort,  jusqu'à  nos  jours  où  l'on  voit  disparaître  la  férule  et  le  séquestre 
dans  les  établissements  d'éducation,  le  droit  de  correction  du  père  est  toujours  allé  en 
s'affaiblissant.  Ainsi  nos  anciennes  coutumes  lui  permettaient  de  «  battre  »  ses  enfants.  Il 
n'y  a  plus  rien  de  pareil  dans  nos  lois. 

1665.  Moyens  d'action  conservés.  —  L'autorité  paternelle  réside  encore  plus 
dans  les  mœurs,  dans  l'esprit  de  famille,  dans  l'influence  que  le  père  a  su  prendre  et 
garder  sur  l'esprit  de  ses  enfants,  que  dans  les  moyens  légaux  qu'on  met  à  la  disposition 
des  parents.  Les  armes  que  la  loi  leur  donne  sont  les  suivantes  : 

l"^  La  possibilité  d'engager  l'enfant  comme  mousse  sur  un  navire  marchand  («<  Le 
mousse  ne  peut  avoir  moins  de  10  ans  ni  plus  de  15  ».  —  Décr.  3  brumaire  an  W  )  ou 
de  le  placer  en  apprentissage  (L.  22  février  1851).  En  fait,  dans  l'un  et  dans  l'autre 
cas,  l'enfant  ne  joue  pas  un  rôle  plus  actif  que  s'il  s'agissait  de  le  vendre. 

2°  La  possibilité  de  le  dépouiller  d'une  partie  de  sps  droits  héréditaires.  Les 
parents  trouvent  en  effet  dans  la  confection  d'un  testament  un  moyen  de  punir  ceux  de 
leurs  enfants  qui  se  sont  mal  conduits  et  de  récompenser  les  autres;  mais  celte  faculté  est 
renfermée  par  le  Gode  dans  des  limites  assez  étroites,  grâce  à  l'institution  de  la  réser\'r. 
portion  de  la  succession  dont  les  enfants  ne  peuvent  être  privés  et  qui  varie  de  la  moitié 
aux  trois  quarts,  selon  leur  nombre.  Beaucoup  de  personnes  trouvent  que  le  droit  du  père 
est  trop  limité,  et  proposent  de  renforcer  l'autorité  paternelle  par  différents  moyens.  Les 
uns,  comme  Le  Play,  demandent  la  liberté  absolue  de  testor  et  la  suppression  de  toute 
réserve;  les  autres  voudraient  obtenir  le  rétablissement  de  l'ancienne  exherédation . 
qui  permettait  au  père  de  deshériter  son  enfant  quand  il  avait  contre  lui  de  justes  motiis 
d'irritation.  Les  causes  d'exhérédalion  pourraient  être  prévues  et  réglées  par  la  loi,  afin 
de  diminuer  les  procès,  ([iii   sont    l'inconvénient  inhérent  à  ce   système.   M.  dlasson  pré- 

1  Cette  loi  a  eu  pour  but  d'élever  les  peines  qui  atteignent  les  parents  coupables  de 
brutalités  sur  leurs  enfants.  Klle  a  été  provoquée  par  diverses  affaires  d'  «  eufants 
martyrs  ».  Les  magistrats  n'épuisaient  pas  la  pénalité  que  les  textes  anciens  met- 
taient à  leur  service.  Se  serviront-ils  des  rigueurs  aggravées  de  la  loi  nouvelle  ?  c'est 
fort  douteux. 
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conlso  »iii  svslcme,  très  in-^n'-niciix,  (|ui  est  j)r;ili(|ii.''  en  Espagne  (Code  c'nil  <!<"  1H80, 
art.  808)'. 

3"  I.a  possibilité  do  faire  emprisonner  l'enfant  pondant  un  temps  assez  long.  Ce 
<lernior  moyen  de  correction  demande  des  explications  développées,  (jiii  font  l'objet  dos 
Turnéros  suivants.  Il  est  de  tous  le  plus  rare  en  fait,  mais  c'est  aussi  lo  plus  grave  et  c'est 
îe  seul  dont  lo  Code  se  soit  occupé  (art.  375  à  383). 

2"  Spécialités  sur  rincarcéralioii  do  Tenfant. 

1666.  Caractère  exceptionnel  et  origine  du  droit  d'incarcération.  —  Les 

particuliers  n'ont  pas  le  droit  de  tenir  «  en  cliartre  privée  »  les  personnes  placées  sous 
jour  dépendance.  L'Etat  seul  a  le  droit  de  faire  subir  des  peines  ;  cependant  le  Code  permet 
aux  parents  de  faire  em])risonner  leurs  enfants,  mettant  ainsi  la  force  sociale  au  service 
<le  l'autorité  domestitpie.  C'est  une  suprême  ressource  pour  dompter  les  caractères  rebelles. 
<]o  droitcxiste  on  Franco  depuis  un  temps  immémorial.  Il  dormait  lieu  à  beaucoup  d'abus, 
lorsqu'il  fut  sagement  reformé  par  un  arrêt  de  règlement  du  Parlement  do  Paris,  du 
0  mars  1G73,  qui  en  borna  l'exercice  aux  enfants  ;\gés  de  moins  de  25  ans.  Mais  au-dessus 
fie  cet  Age,  los  lettres  de  cacliet  fournissaient  encore  un  moyen  d'emprisonner  les  majeurs. 
Los  tils  étaient  onl'onnés  à  Hicèlrc  et  los  filles  à  la  Salpètrière-. 

1667.  Son  application  pratique.  —  L'expérience  prouve  que  ce  sont  surtout  les 
1  arents  pauvres,  ceux  qui  d'ordinaire  ne  savent  ou  ne  peuvent  bien  élever  leurs  enfants,  qui 
ont  recours  à  ce  procédé.  Les  ouvriers  les  moins  payés,  journaliers  et  hommes  de  peine, 
forment  à  eux  seuls,   d'a[)rès  M.  Bonjean,  85   pour  100  du   nombre  total  des  requérants. 

Les  statistiques  publiées  par  le  Ministère  de  l'intérieur  sont  tellement  contradictoires 
qu'elles  sont  inutilisables.  Voir  la  démonstration  donnée  par  M.  Berthélemy,  dans  un 
article  publié  par  la  Revue  philanthropique,  en  février  1899.  D'après  les  statistiques  du 
Ministère  de  la  justice,  qui  paraissent  plus  exactes,  la  moyenne  des  ordonnances  d'incar- 
cération rendues  aimuelloment  de  1875  à  1895  n'atteint  pas  1  200.  En  1897,  leur  nombre 
a  été  scidomont  de  891,  dont  555  pour  des  garçons  et  336  [>our  des  filles. 

*1668.  Qui  peut  demander  l'incarcération.  —  Le  droit  de  «  faire  détenir  » 
l'enfant  (toile  est  l'expression  dont  se  sert  le  (îode)  est  accordé  par  la  loi  indistinctement 
aux  père  et  mère  légitimes  et  naturels  (art.  383).  La  mère  ne  peut  s'en  servir  que  dans  les^ 
cas  011  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  lui  est  dévolu,  c'est-à-dire  à  défaut  du  père. 

Dans  la  praticpic  il  s'élève  un  certain  nombre  de  dilTîcultés  qu'on  impute  à  tort  à  une 
rédaction  vicieuse  de  la  lf)i.  Ces  questions  se  présentent  surtout  quand  les  parents  sont 
<livorcés,  ou  quand  le  père  est  fou  ou  absent,  et  la  plupart  tiennent  à  une  simple  erreur 
d'iîiterprétation  :  on  a  perdu  de  vue  que  le  droit  de  correction  est  un  accessoire  du  droit 
de  garde,  et  c|u'il  en  est  inséparable;  celui  qui  n'a  pas  la  garde  de  l'enfant  ne  peut  avoir 
lo  droit  de  le  faire  om[)risonncr. 

*1669.  Détention  sur  la  demande  du  pèr3.  —  Le  père  exerce  son  droit  tantôt 
par  voie  d'autorité,  tantôt  par  voie  de  ré(/uisition. 

Lorsqu'il  ag'il  par  voie  d'autorité,  il  a  le  droit  absolu  d'obtenir  remj)risonnomont  de 

*  Ce  système  consiste  à  diviser  la  succession  en  trois  parts  :  la  première  forme  la 
réserve  des  enfants,  une  seconde  est  la  quotité  disponible,  et  la  troisième  est  à  la 
disposition  du  père  ;  mais  elle  ne  peut  être  attribuée  par  lui  qu'aux  enfants.  De  la 
sorte  on  assure  pour  les  deux  tiers  le  maintien  des  biens  dans  la  famille,  tout  en  per- 
mettant au  père  de  faire  d'importants  avantages  à  certains  enfants  et  do  réduire  les 
autres  à  une  part  minime  Gi.asson,  Rapport  à  la  Société  d'économie  sociale,  1889).  Ce 
système  est  en  défaut  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  enfant  ou  lorsque  tous  ont  donné  aux 
parents  de  graves  sujets  de  mécontenlemont. 

-  Voir,  à  titre  de  curiosité,  l'organisation  du  Tribunal  domestique  de  la  famille, 
créé  par  la  loi  des  16-24  août  1790  sur  l'organisation  judiciaire  (titre  X,  art.  15,  16  et 
4"),  devant  lequel  le  père  devait  porter  sa  plainte.  Sur  les  illusions  enfantines  que 
cette  fondation  avait  fait  naitre  chez  les  contemporains,  lire  :  GuiCHAru),  Troi/é  dir. 
Tribunal  de  famille,  Paris,  1791.  De  ce  seul  pouvoir  donné  à  la  famille  devaient  jaillir 
toutes  les  vertus  :  «  la  probité,  la  bonne  intelligence,  la  concorde,  la  piété  filiale, 
l'amour  paternel...,  le  goût  des  plaisirs  de  la  nature...,  tout  ce  qu'il  y  a  de  plus 
sublime,  de  plus  aimable  et  de  plus  touchant  parmi  les  vertus  ». 
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son  enfant,  sans  avoir  à  donner  de  motifs  et  sans  que  la  justice  puisse  s'y  refuser.  Le- 
présidentdu  Tribunal  est  obligé  de  signer  l'ordre  d'arrestation  que  le  père  lui  demande. 
Cette  faculté  laissée  au  père  lui  permettrait  donc  de  se  conduire  en  vrai  despote,  sans^ 
contrôle  aucun.  Mais  la  jurisprudence  a  trouvé  un  moyen,  en  tournant  la  loi,  de  réaliser 
une  amélioration  certaine.  Sous  prétexte  que  l'art.  375  ne  permet  au  père  d'agir  par  voie 
d'autorité  qu'autant  qu'il  a  des  sujets  de  mécontentement  tî^ès  graves  contre  son  enfant, 
on  ouvre  une  enquête  pour  vérifier  la  gravité  de  ses  griefs.  Cette  pratique,  création  hardie 
du  tribunal  de  la  Seine  (Revue  pénitentiaire,  1894,  p.  173),  s'est  répandue  dans  la 
plupart  des  tribunaux  des  grandes  villes.  Elle  permet  de  rejeter  un  grand  nombre  de 
demandes  d'incarcération  et  de  supprimer  beaucoup  d'abus  odieux.  Son  illégalité  n'est 
guère  contestable.  Mais  on  sait  combien  les  administrations  publiques  en  prennent  volon- 
tiers à  leur  aise  avec  les  textes.  Voyez  notamment  ce  que  raconte  M.  Gallois,  thèse, 
Paris,  1899,  p.  85-87. 

Lorsqu'il  agit  par  voie  de  réquisition,  le  père  peut  seulement  solliciter  du  Président 
du  Tribunal  l'ordre  d'arrestation,  que  celui-ci  accorde  ou  refuse  après  avoir  examiné  les^ 
motifs  de  plaintes  allégués  par  le  père,  et  après  en  avoir  conféré  avec  le  Procureur  de  la 
République  (art.  377).  Le  Président  n'est  plus  alors  le  simple  exécuteur  des  volontés  du 
père;  c'est  lui  qui  prend  la  décision.  —  Puisqu'il  peut  refuser  l'ordonnance  qu'on  lui 
demande,  il  peut  à  plus  forte  raison  abréger  le  temps  de  la  détention  (même  art.). 

*1670.  Cas  où  ie  père  peut  agir  par  voie  d'autorité.  —  La  loi  ne  lui  ouvre 
cette  voie  qu'autant  que  son  enfant  est  encore  tout  jeune,  «  lorsqu'il  a  moins  de  seize  ans 
commencés  »  (art.  376).  Lorsque  l'enfant  a  plus  de  quinze  ans  révolus,  il  peut  s'élever 
des  conflits  graves  entre  son  père  et  lui,  et  1  on  doit  craindre  de  la  part  du  père  ure 
Irritation  trop  vive,  qui  le  porte  à  user  de  son  droit  par  vengeance.  Voilà  pourquoi  la  loi 
retire  alors  au  père  une  arme  aussi  redoutable  (art.  377).  Au-dessous  de  quinze  ans  au 
contraire,  la  jeunesse  de  l'enfant  l'empêche  d'encourir  à  ce  point  le  courroux  paternel. 

En  outre,  le  père  est  encore  privé  de  cette  faculté  même  lorsque  son  fils  n'a  pas  encore 
15  ans  révolus,  dans  les  trois  cas  suivants  : 

1°  Lorsque  le  père  est  remarié  (avi.  380).  —  On  a  craint  l'influence  de  sa  seconde 
femme,  souvent  hostile  aux  enfants  du  premier  lit'. 

2o  Lorsque  l'enfant  exerce  un  état  (art.  382).  —  On  a  craint  que  l'arrestation  abu- 
sive de  l'enfant  ne  lui  causât  un  préjudice,  en  compromettant  son  apprentissage  ou  en  lui 
faisant  perdre  son  salaire. 

3*'  Lorsque  l'enfant  a  des  biens  personnels  (même  art).  —  Cambacérès,  quia  fait 
admettre  celte  dernière  exception,  en  a  donné  pour  motif  la  crainte  que  le  père  ne  fit 
acheter  par  son  fils  sa  liberté  à  beaux  deniers  comptants,  en  le  menaçant  de  prison;  il 
oubliait  qu'un  enfant  si  jeune  est  incapable  de  disposer  valablement  de  ses  biens. 

*  1671.  Détention  sur  la  demande  de  la  mère.  —  Le  droit  de  faire  incarcérer 
l'enfant  est  beaucoup  moins  complet  pour  la  mère  que  pour  le  père.  On  peut  à  ce  point 
de  vue  signaler  les  différences  suivantes  : 

1°  La  mère  n'a  jamais  le  droit  d'agir  par  voie  d'autorité.  Quel  que  soit  l'âge  de 
l'enfant,  elle  ne  [)cut  le  faire  que  par  voie  de  réquisition,  c'est-à-dire  avec  l'agrément  du 
président. 

2°  Il  lui  faut  de  plus  l  assentiment  des  deux  plus  proches  parents  paternels  de 
l'enfant  (art.  381).  Il  ne  suffit  pas  de  les  consulter;  il  faut  obtenir  leur  approbation. 

3°  Elle  perd  entièrement   son    droit   lorsqu'elle  se   renitirie-,    tandis  que  le    père, 

1  II  y  a  controverse-  pour  savoir  si  le  père  remarié  recouvre  son  droit  de  détention 
j)ar  voie  d'autorité  quand  il  est  devenu  veuf.  Le  motif  de  la  loi  a  disparu.  puis(|ue  la 
marâtre  des  enfants  n'est  j^lns  là  pour  exercer  son  inlluence  contre  eux.  D'autre 
j)art,  le  texte  porte  «  Si  le  père  est  remarié...  »  (art.  380).  ce  qui  suppose  que  son 
mariage  existe  encore.  Il  semble  donc  que  l'esprit  et  la  lettre  de  la  loi  soient  ici 
d'accord  pour  restituer  au  père  la  plénitude  de  son  droit;  il  s'était  remarié,  mais  il 
ne  l'est  plus. 

-  Ceci  résulte  implicitement  de  la  rédaction  de  l'art.  oSi,  qui  n'accorde  le  droit  de 
faire  détenir  l'enfant  qu'à  la  mère  survivante  et  non  remariée. 
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(|iioiquc  remarié,  conserve  encore  le  droit  »le  rcqnrrir  l'ordre  d'arrestation.  Cette  dernière 
(lifTrrence  se  justifie  par  cette  raison  ([ik'  la  inrre  remariée  est  soumise  à  l'inlluence  de  sou 
second  mari,  beaucoup  plus  complMcment  que;  le  père  ne  se  trouve  sous  l'inlluence  de  sa 
seconde  femme. 

*  1672.  Nature  de  la  détention.  —  L'incarcération  de  l'enfant  n'a  rien  de  com- 
mun avec  les  peines  criminelles  ou  correctionnelles.  C'est  tine  simple  jirivation  de  liberté, 
sans  caractère  pénal  proprement  dit,  sans  conséquences  juridiques,  et  pour  la{|uellc  il  serait 
bon  de  créer  une  dénomination  lcchni(pie,  car  le  mot  détention,  dans  la  laii^Mie  du  droit 
moderne,  désigne  une  peine  spéciale,  applitpiée  aux  crimes  politiques. 

1673.  Lieux  où  elle  se  subit.  —  La  détention  de  l'enfanl  ne  se  subit  [)as  dans  les 
mêmes  locaux,  que  les  peines  véritables.  Le  projet  disait  (pic  l'enfant  serait  envoyé  dans 
une  maison  de  correction,  mais  Lebrun  fil  su[)primer  l'article  en  faisant  remarcpier  que  ce 
serait  «  l'envoyer  au  crime  ».  Certaines  maisons  se  fondèrent,  notamment  à  l*aris,  pour 
recevoir  les  enfants  ainsi  détenus.  Un  décret  du  30  septembre  1807  désigna,  pour  la  déten- 
tion des  jeunes  filles,  la  maison  des  Dames  de  Saint -Michel.  Mais  ce  sont  surtout  les 
colonies  pénitentiaires,  dont  la  première  fut  fondée  à  Mettray  par  un  ancien  conseiller 
à  la  Cour  de  Paris,  M.  de  Metz,  qui  sont  chargées  de  cet  office  (Loi  du  5  août  1850). 
Cette  même  loi  (art.  2)  avait  ordonné  que  dans  toutes  les  maisons  d'arrêt  et  de  justice 
un  quartier  distinct  serait  affecté  aux  jeunes  déten\is  de  toute  catégorie.  Un  décret  du 
Il  nov.  1885  (art.  30)  a  fait  plus  encore:  il  a  ordonné  que  les  mineurs  enfermés  par 
voie  de  correction  paternelle  soient  entièrement  isolés  même  des  autres  détenus  d<e  leur 
âge. 

1674.  Procédure.  —  L'enfant  ne  peut  être  arrêté  et  emprisonné  que  sur  un  ordre 
écrit,  signé  du  j)rési(lent  du  tribunal.  Cet  ordre  est  délivré  sur  la  demande  verbale  du 
père.  Le  père  doit  s'engager,  par  soumission  écrite,  à  payer  les  frais  nécessaires  et  à 
fournir  à  l'enfant  des  aliments  convenables.  Il  n'y  a  aucune  autre  forme  de  procédure, 
aucune  écriture;  il  n'est  même  pas  fait  mention  de  l'entrée  de  l'enfant  sur  le  registre 
d'écrou  (Décr.  11  nov.  1885,  art.  31).  Seul  l'ordre  d'arrestation  est  écrit,  et  encore  les 
motifs  n'y  sont  pas  énoncés  (art.  378).  La  loi  a  voulu  faire  disparaître  toute  trace  de  ce 
qui  n'est  qu'une  punition  paternelle,  pour  que  l'enfant,  devenu  homme,  n'en  conservât 
aucune  flétrissure. 

*  1675.  Durée  de  la  détention.  —  Quand  l'enfant  a  moins  de  quinze  ans  révolus, 
sa  détention  ne  peut  excéder  u/i  mois  (art.  376),  ce  qui  est  déjà  beaucoup  pour  un  enfant 
si  jeune.  A  partir  du  commencement  de  la  seizième  année,  la  limite  de  la  détention  est 
])ortée  à  six  mois  (art.  377);  mais,  comme  on  l'a  vu,  le  président  a  alors  le  droit  de 
réduire  d'office  la  durée  que  le  père  demande. 

Le  père  possède  toujours  le  droit  d'abréger  la  détention  en  cours,  quand  il  juge  son 
enfant  suffisamment  puni  (art.  "379).  C'est  ime  sorte  de  droit  de  grâce  que  la  loi  lui 
laisse.  Le  même  droit  appartient  sans  conteste  à  la  mère,  quand  c'est  sur  son  ordre  que 
l'enfant  a  été  enfermé,  quoique  la  loi  n'ait  parlé  que  du  père. 

1676.  Voie  de  recours.  —  L'art.  382,  al.  2,  réserve  à  l'enfant  détenu  un  recours 
contre  Tordre  d'arrestation  délivré  par  le  président  du  tribunal.  Ce  recours  est  porté 
de\'ant  le  procureur  général  du  ressort,  au([uel  l'enfant  peut  adresser  un  mémoire. 

On  se  demande  dans  quelles  hypothèses  ce  recours  est  ouvert  à  l'enfant.  La  loi  en  parle 
à  la  suite  d'une  disposition  (art.  382,  al.  1)  qui  vise  les  cas  où  l'enfant  exerce  un  état 
ou  possède  des  biens  personnels  :  doit-on  limiter  le  recours  à  ces  deux  cas?  En  général, 
on  incline  à  admettre  lexistence  du  recours  dans  toutes  les  hypothèses  où  l'enfant  est 
détenu  par  voie  de  réquisition,  parce  que  les  motifs  qui  l'ont  fait  établir  se  retrouvent 
toujours;  mais  il  y  a  d'assez  nombreuses  divergences  dans  la  doctrine  sur  ce  point. 

Ce  recours  n'est  pas  un  véritable  appel',  })ar  conséquent  il  ne  suspend  pas  l'exécution 
de  la  peine.  Aussi  la  loi  suppose-tclle  qu'il  est  exercé  par  l'enfant  détenu  (art.  382). 

1677.  Quand  cesse  le  droit  de  faire  détenir  l'enfant.  —  Le  droit  de  faire 
incarcérer  l'enfant  n'est  accordé  aux  [)arents  (juc  pendant  la  minorité  de  l'enfant  fart.  372 
et  375  combinés.  Conq».  art.  377  :   «  jusqu'à  la  majorité  »).    Ce  droit  cesse,  mênriTo  avant 
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que  l'enfant  ait  atteint  sa  majorité,  quand  il  est  émancipé  (art.  377  :  «  jusqu'à    l'éman- 
cipation »). 

1678.  Règles  applicables  aux  parents  naturels.  —  Le  droit  de  faire  enfer- 
mer l'enfant  rccalcitrant  est  accordé  aux  parents  naturels  par  l'art.  383,  mais  le  renvoi  que 
fait  cet  article  aux  dispositions  qui  le  précèdent  est  incomplet.  On  remarquera  qu'il  ne 
renvoie  pas  aux  art.  380,  381  et  382.  Il  en  résulte  : 

lo  Que  la  mère  n'est  jamais  astreinte  à  demander  le  consentement  des  plus  proches 
parents  paternels  de  l'enfant,  car  hors  ses  père  et  mère  l'enfant  naturel  n'a  pas  de  famille; 

2»  Que  le  père  conserve  le  droit  d'agir  par  voie  d'autorité,  même  quand  il  est  marié 
avec  une  autre  femme  que  la  mère  de  l'enfant,  ou  quand  l'enfant  exerce  un  état  ou  possède 
des  biens  personnels,  les  art.  380  et  382  étant  inapplicables  au  père  naturel.  Il  faut  croire 
qu'on  a  voulu  tenir  plus  sévèrement  un  enfant  qui  souvent  aura  été  mal  surveillé. 

1679.  Critiques  et  projets  de  réformes.  —  Le  système  de  la  loi  française  sur 
l'emprisonnement  par  voie  de  correction  paternelle  fait  l'objet  de  nombreuses  critiques. 
On  lui  reproche  principalement  d'être  une  mesure  inefficace  ;  les  raisons  qui  font 
enfermer  un  mineur  ne  sont  pas  d'ordinaire  des  actes  délictueux  :  ce  sont  des  vices  du 
caractère,  de  mauvaises  habitudes,  la  paresse,  l'insubordination,  la  débauche:  ce  ne  sont 
pas  là  des  choses  qui  se  corrigent  par  un  emprisonnement  de  quelques  semaines  ou  même 
de  Cjuelqucs  mois.  —  De  plus,  la  séparation  ne  peut  être  maintenue  en  fait  entre  l'enfant 
enfermé  et  les  autres  détenus;  le  plus  souvent  on  aboutit  dans  la  pratique  à  une  promis- 
cuité détestable,  de  sorte  que  la  prison  corrompt  ceux  qu'elle  a  la  prétention  de  corrigera 
On  demande  donc  la  suppression  de  l'emprisonnement  à  courte  durée,  et  son  remplace- 
ment par  un  internement  de  durée  indéterminée  dans  une  école  spéciale;  à  une  mesure 
d'ordre  pénal  on  veut  substituer  une  mesure  d'ordre  pédagogique.  On  demande  en 
outre  quelques  autres  réformes  secondaires,  notamment  la  nécessité  d'une  décision  judi- 
ciaire dans  tous  les  cas,  précédée  d'une  enquête  sérieuse  et  complète.  Voyez  sur  ces 
différents  points  Berthélemy,  Revue  philantliropique,  février  1899. 

§  2.  —  Entretien  de  l'enfant. 

*1680.  Importance  et  objet  de  cette  charge.  —  L'éducation 
crun  enfant  ne  va  pas  sans  dépenses,  et  ces  dépenses  sont  à  la  charge  des 
parents  ;  la  charge  pécuniaire  est  la  plus  lourde  de  celles  que  les  parents 
ont  à  supporter  ;  les  soins  à  donner  à  la  personne  de  l'enfant  sont  peu  de 
chose  en  comparaison.  Dès  que  la  famille  devient  un  peu  nombreuse,  la 
charge  d'entretien  et  d'éducation  des  enfants  est^^crasante  pour  les  parents-. 

L'obligation  des  parents  comprend  les  dépenses  de  toute  sorte  qu'en- 
traîne la  présence  de  Lenfant:  nourriiure,  vêleimnl,  logement,  frais  de 
maladie,  etc.  Elle  comprend  même  les  frais  A^ instruction,  car  l'art.  20.3 
impose  aux  parents  le  devoir  d'élever  leurs  enfants.  Or  élever  un  enfant  c'est 

1  I/établissemcnt  correctionnel  de  ?s\interre  est,  au  contraire,  si  bien  construit  et  si 
bien  dirigé  que  les  enfants  qui  y  sont  allés  une  preniirre  fois  n'en  éprouvent  aucun 
elTet  salutaire  et  ne  cherchent  qu'à  commettre  de  nouvelles  fautes  pour  avoir  l'occa- 
sion d'y  retourner  :  une  bonne  nourriture,  de  la  verdure,  des  récréations,  presque 
rien  à  faire  ;  les  enfants  s'y  trouvent  luieux  que  chez  eux,  ce  qui  est  un  autre 
danger. 

^  Ce  sentiment  est  devenu  général  en  France,  et  il  est  la  cause  la  plus  active  du 
ralentissement  de  la  natalité,  devenu  si  inquiétant  pour  l'avenir  de  notre  pays  qu'il 
est,  on  peut  bien  le  dire,  le  fait  dominant  de  notre  histoire  depuis  cinquante  ans. 
Chaque  ménage  veut  jouir  du  plus  grand  bien-être  que  puissent  lui  assurer  ses 
revenus,  et  pour  cela  il  ne  faut  pas  avoir  d'enfants.  Si  ce  mouvement  n'est  pas 
enrayé,  l'infériorité  relative  de  la  Franco  est  certaine  à  brève  écliéance  à  l'égard  des 
nations  qu'elle  dominait  jadis  par  le  chilîre  supérieur  de  sa  population. 
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avant  loiil  riiisliuiiv,  loul  au  moins  lui  donner  l'inslruclion  élomcntaire 
sans  la(iuclle  un  liominc  est  mal  préparé  à  ^mgner  sa  vie  dans  les  sociétés 
modernes.  On  a  donc  pu  soutenir  avec  raison  (|iic  Tari.  203  C.  civ.  contenail 
le  principe  de  l'instruction  obliiiatoire  et  (|ue  la  loi  du  28  mars  1882  n'a 
irunc  innovation  (jue  rapparence.  Le  droit  modei'ne  est  même  moins  exigeant 
(|ue  le  Code  puisijue  la  (/ra/uilc  de  reii.seif/ncmcul  priiunirc  a  donné  aux 
parents  un  moyen  de  reniplir  leur  obligation  sans  bourse  délier'.  Mais  les 
lois  administratives  modernes  de  1881  et  de  1882  ont  fait  une  réalité  de  ce 
qui  n'était  qu'un  principe  tbéorique  inscrit  dans  le  Code  civil,  mais  non 
observé  en  fait, 
1681.  Silence  presque  complet  des  textes.  —  ïouies  les  fois  que  les  parents 

ont  des  ressources  sulïlsantes  pour  y  pourvoir,  roblij^^ation  d'enlretcnir  l'enfant  s'exécute 
par  la  force  des  choses:  l'enfant  vil  à  la  charge  de  ses  parents,  sans  que  la  loi  intervienne. 
Dans  les  cas  extrêmes  demisèreou  d'abandon,  il  tombe  àla  charge  de  l'assistance  publique, 
ou  de  la  charité  privée.  Cette  situation  de  fait  explique  pourquoi  le  Code  ne  s'est  pas 
occupé  de  cette  question,  au  titre  «  De  la  puissance  ])aternelle  w^.  La  loi  a  ce[)endant  for- 
mulé le  principe  de  cette  obligation,  mais  elle  a  placé  le  texte  au  titre  «  Du  mariage  »  où 
il  est  dit:  «  Les  époux  contractent  ensemble,  par  le  seul  fait  du  mariage,  l'obligation  de 
nourrir,  élever  et  entretenir  leurs  enfants  »  (art.  203). 

On  a  discuté  pour  savoir  quel  était  le  sens  des  mois  contractent  ensemble.  Veulent-ils 
dire  «  simultanément»  ou  «  l'un  envers  l'autre  ».''  Est-il  question  d'une  obligation  mutuelle 
des  époux  l'un  envers  l'autre,  ou  d'une  obligation  commune  mise  à  leur  charge  envers  leurs 
enfants.^  Cet  article  est  tiré  du  no  384  du  Traité  du  contrat  de  mariage  de  Pothieh, 
où  très  certainement  l'auteur  avait  en  vue  une  obligation  des  parents  envers  leurs  enfants, 
car  ce  n"  est  [)lacé  sous  la  rubrique  :  «  Des  obligations  que  le  mariage  produit  dans 
les  père  et  mère  envers  les  enfants  qui  en  naissent...  »  De  plus,  le  chapitre  v  du  titre 
«  Du  mariage  »,  dont  fait  partie  l'art.  203,  ne  s'occupe  que  des  obligations  qui  naissent 
du  mariage  entre  les  époux  et  les  tiers;  les  obligations  mutuelles  des  époux  l'un  envers 
l'autre  font  l'objet  du  chapitre  vi.  Le  sens  de  la  loi  est  donc  bien  certain,  mais  elle  a  eu 
tort  de  considérer  cette  obligation  comme  naissant  du  mariage:  en  réalité  ce  qui  oblige 
les  parents  à  nourrir  et  élever  leurs  enfants,  c'est  le  fait  de  la  paternité  ou  de  la  maternité, 
et  non  pas  le  mariage  ;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  cette  obligation  existe  même  en  dehors 
du  mariage,  au  profit  des  enfants  illégitimes.  L'ancienne  maxime  «  Qui  fait  l'enfant  doit 
le  nourrir  »  (Loysel,  n^  59)  est  toujours  vraie. 

**1682.  Distinction  de  l'obligation  des  parents  et  de  la  dette 
alimentaire.  —  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  le  devoir  spécial 
imposé  aux  père  et  mère  envers  leurs  enfants  avec  l'obligation  beaucoup 
plus  générale,  dite  ohlif/ation  alimentaire.  L'obligation  alimentaire  est 
réciproque  par   sa  nature  ;    le   devoir  des    parents    envers    leurs  enfants 

1  Cette  gratuité  est  devenue  un  principe  absolu  pour  les  écoles  primaires  publiques, 
depuis  la  loi  du  16  juin  1881,  mais  elle  avait  été  préparée  et  parlielleme  nt  réalisée  par 
les  lois  du  lo  mars  1850  (art.  36)  et  du  10  avril  1867.  l^a  gratuité  a  ainsi  précédé 
Vobligation,  car  elle  était  la  condition  de  rétablissement  de  ce  principe  nouveau. 

-  On  lit  bien,  dans  l'art.  385,  que  les  parents  sont  tenus  de  payer  la  nourriture, 
l'entretien  et  léducation  de  leurs  enfants  ;  mais  il  s'agit  dune  charge  particulière 
qui  grève  les  parents,  non  en  cette  qualité,  mais  comme  conséquence  du  droit  de 
jouissance  que  la  loi  leur  donne  sur  les  biens  de  leurs  enfants  mineurs,  quand  ceux-ci 
ont  une  fortune  personnelle.  C'est  donc  tout  autre  chose  que  le  devoir  ordinaire 
d'entretien  et  d'éducation  dont  nous  nous  occupons  ici,  et  la  preuve  en  est  que, 
d'après  l'art.  385,  la  dépense  à  faire  est  proportionnelle  à  la  fortune  personnelle  des 
enfants  et  non  à  la  fortune  des  parents. 
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mineurs,  par  sa  nature  même,  est  unilatéral.  L'obligation  alimentaire  dure 
toute  la  vie;\e  devoir  des  parents  cesse  à  la  majorité  des  enfants.  Après  sa 
majorité  Tenfant  peut  encore  avoir  droit  à  des  aliments,  mais  dans  les 
conditions  ordinaires,  c'est-à-dire  quand  il  est  dans  le  besoin  ;  son 
éducation,  avec  les  frais  spéciaux  qu'elle  entraîne,  est  considérée  comme 
terminée. 

*1683.  Caractère  solidaire  de  l'obligation.  —  L'obligation  pèse 
conjointement  sur  les  deux  époux,  et  chacun  d'eux  y  contribue  en  proportion 
de  ses  ressources.  Mais  chacun  d'eux  en  est  tenu  pour  le  tout,  ce  qui  fait 
que,  si  l'un  d'eux  n'a  rien,  l'autre  est  obligé  de  supporter  seul  tous  les  frais, 
et  que  si  l'un  d'eux  vient  à  mourir,  l'enfant  reste  entièrement  à  la  charge 
du  survivant  ;  les  héritiers  du  prédécédé  ne  succèdent  pas  à  son  obligation, 
même  quand  ils  sont  des  ascendants  de  l'enfant. 

1684.  Caractère  subsidiaire  de  l'obligation  des  parents.  —  Cette  charge 
n'est  du  reste  imposée  aux  parents  que  parce  que  l'enfant  n'a  pas  de  biens  personnels, 
comme  c'est  le  cas  ordinaire.  Lorsqu'il  en  possède,  c'est  sur  ses  revenus  que  doivent  être 
prises  d'abord  les  sommes  nécessaires  à  son  entretien,  et  les  parents  n'en  sont  alors  tenus 
qu'au  cas  d'insuffisance  des  revenus  propres  à  l'enfant. 

1685.  Survie  de  l'obligation  à  la  déchéance  des  parents.  —  Les  père  et  mère 
restent  tenus  même  quand  ils  ont  été  privés  de  leur  piiissance  paternelle.  La  déchéance 
-qu'ils  encourent  les  prive  de  leurs  droits  (droits  de  diriger  l'éducation,  d'administrer 
les  biens  de  l'enfant,  d'en  percevoir  les  revenus),  mais  elle  ne  les  libère  pas  de  leurs 
obligations. 

*  1686.  Sanction  de  l'obligation.  —  L'obligation  des  parents,  en  ce  qui  concerne 
l'entretien  annuel  de  l'enfant  mineur,  est  une  obligation  civile,  c'est-à-dire  sanctionnée 
par  une  action.  Ils  pourraient  donc  être  poursuivis  en  justice,  s'ils  ne  l'exécutaient  pas 
volontairement.  Seulement  la  difficulté  est  de  savoir  par  qui  sera  exercée  l'action. 
C'est  l'enfant  qui  est  le  véritable  créancier,  mais  il  n'a  pas  l'exercice  des  actions  qui  lui 
appartiennent,  et  d'ailleurs  son  jeune  âge  le  rend  le  plus  souventincapable  d'agir.  Qui  aura 
qualité  pour  agir  à  sa  place?  On  propose  de  donner  l'action  à  la  mère,  et  on  croit  y  être 
autorisé  par  l'art.  203  :  «  Les  époux  contractent  e/isenifjle...  »,  ce  qu'on  traduit  ainsi  : 
«  l'un  envers  l'autre  ».  La  mère,  dit-on,  est  donc  créancière  de  son  mari.  On  a  vu  plus 
haut  (n°  1681)  que  cette  interprétation  de  l'art.  203  est  inexacte.  Du  vivant  des  deux 
époux  personne  n'a  qualité  pour  intenter  l'action  au  nom  de  l'enfant*.  C'est  seulement 
après  la  mort  de  l'un  d'eux,  quand  la  tutelle  sera  ouverte,  que  l'enfant  aura  un  représen- 
tant légal,  capable  d'agir  en  son  nom;  ce  sera  son  subrogé  tuteur  ou  son  tuteur,  suivant 
que  le  survivant  des  époux  aura  ou  n'aura  pas  la  tutelle. 

§  3.  —  Jouissance  légale.. 

**1687.  Jouissance  légale  des  revenus  de  Penfant.  —  Comme 
compensation  des  charges  qu'ils  ont  à  supporter,  la  loi  attribue  aux 
père  et  mère  la  jouissance  des  biens  de  leurs  enfants  mineurs  de 
18  ans  (art.  384).  La  jouissance  est  le  droit  de  percevoir  les  revenus,  sans 


1  Polhler  tournait  la  dilliciilto  en  donhaul  l'action  au  ministère  public,  sur  la  dénon- 
ciation des  parents  {Contrat  de  mariage,  n°  384). 


PUISSANCI-:    PATKUMM.LK    (  JOl  ISSA  NCK    Ll':(iALK)  543 

l'Ire  obligé  d\'i\  rendre  compte  ;  c'est  (hmc  un  avaiilauc  coiisidrrahN^  (pie 
les  parents  retii(Mil  de  leni*  pnissanee  palernrile.  Sans  donte  ils  sont  ohlii^rs 
(Teniploycr  les  revenus  de  l'enfant  à  Ini  donner  une  éducation  en  rappoit 
avec  sa  fortune  (et  non  plus  avec  la  leur),  mais  les  revenus  de  l'enfant 
peuvent  dépasser  de  beaucoup  ses  besoins,  et  il  arrive  assez  souvent  que  ce 
droit  de  jouissance  se  résout  poni-  les  parents  en  nn  bénéfice  annuel  consi- 
dérable. En  fait,  ce  droit  a  lieu  surtout  au  profit  du  surrirnfil  des  père  el 
mère,  après  (jue  l'enfant  a  recueilli  la  succession  du  prédécédé. 

*  1688.  Origine.  —  l^c  droit  actuel  (le  jouissance  légale  a  soti  orif:ine  dans  une 
institution  de  notre  ancien  droit  coutumicr  appelée  la  garde,  et  sur  lacjuclle  Pothior  a 
t'crit  un  traité  spécial,  d'où  ont  été  tirées  beaucoup  de  dispositions  du  Code  relatives  à 
cette  matière  (édit.  Bugnct,  t.  VI,  p.  499  et  suiv.).  On  appelait  «  garde  »  le  droit  do 
percevoir  le  revenu  des  biens  appartenant  à  l'enfant  mineur,  à  la  condition  de  supporter 
certaines  charges  dont  la  [)rincipale  était  l'éducation  de  l'enfant.  Primlli^omont  ce  droit 
n'avait  appartenu  qu'aux  nobles,  mais  diverses  causes  en  avaient  fait  bénéficier  en  dlllé- 
rents  lieux,  notamment  à  Paris,  les  familles  roturières  elles-mêmes  :  on  eutainsi  une  garde 
hourgcoise  à  côté  de  l'ancienne  qui  prit  dès  lors  le  nom  de  garde  noble.  La  plus 
grande  diversité  régnait  dans  les  coutumes  sur  ce  sujet.  Les  unes  n'accordaient  le  droit 
de  garde  qu'au  survivant  des  père  et  mère;  d'autres  retendaient  aux  ascendants  et  même 
parfois  aux  collatéraux.  Les  unes  accordaient  au  gardien  la  propriété  des  meubles  do 
l'enfant;  d'autres  ne  lui  donnaient  que  le  revenu  des  immeubles  ou  même  le  revenu  des 
fiefs  seulement ^  —  Le  Code  civil  a  généralisé  cette  institution  en  la  simplifiant.  Les 
auteurs  de  la  loi  ont  toutefois  annoncé  l'intention  de  la  transformer  et  d'en  faire  quelque 
chose  de  nouveau^.  Voyez  sur  ce  point  la  thèse  de  M.  Poulet,  Paris,  1899. 

A.  —  A  qui  appartient  la  jouissance  légale. 

**1689.  Refus  de  ce  droit  aux  parents  naturels.  —  Cette  faveur 
n'est  accordée  qu'aux  parents  légilimes,  et  non  aux  parents  naturels.  La 
majorité  des  auteurs  approuve  sur  ce  point  la  jurisprudence  qui  est  con- 
stante. Les  art.  384  et  suiv.  supposent  toujours,  par  la  façon  dont  ils 
s'expriment,  que  les  parents  sont  mariés:  «  Les  époux...  »,  «  durant  le 
mariage  »,  etc.  D'autre  part,  la  loi  n'a  pas  dit  que  ces  articles  seraient 
applicables  auv  parents  de  l'enfant  naturel,  comme  elle  l'a  fait  dans  l'art. 
383  pour  les  textes  qui  règlent  le  droit  d'incarcération.  C'est  donc  une  sorte 
de  récompense  pour  la  paternité  légitime. 

1  La  garde  noble  ou  bourgeoise,  telle  que  l'olhier  Ta  connue,  avait  elle-même  son 
origine  dans  une  institution  plus  ancienne,  le  bail.  Le  bail  avait  été  créé,  quand  la 
féodalité  était  en  pleine  vigueur,  afin  de  pourvoir  an  service  militaire  des  fiefs.  Quand 
nn  vassal  venait  à  mourir  laissant  un  héritier  mineur,  son  seigneur  prenait  la  terre 
«  en  sa  main  »,  et  y  plaçait  un  gardien  capable  de  desservir  le  fief,  jusqu'à  ce  que 
l'héritier  fût  «  en  aage  ».  Ce  gardien  du  fief  ou  bailllslre  était  chai'gé  de  l'enlrelien  et 
<le  l'éducation  de  l'enfant,  mais  pendant  la  durée  du  bail,  les  revenus  du  lief  lui 
appartenaient.  C'est  cotte  vieille  institution  féodale  qui,  transformée  diversement 
selon  les  lieux,  est  devenue  la  garde  de  notre  droit  coutumier,  et  de  celle-ci  est  sorti 
notre  droit  de  jouissance  légale.  —  Bail  vient  de  bajiilm,  qui  signifiait  «  gardien, 
tuteur  »  (Voy.  Ducange,  v"  Bajula,  Rajulatio,  Bajuhis,  etc.). 

2  On  peut  signaler  certaines  dilîèrences  entre  l'ancien  droit  de  garde  et  la  jouis- 
sance légale  du  droit  moderne  :  1°  la  garde  n'était  pas  un  attribut  de  la  puissance 
paternelle,  car  elle  pouvait  appartenir  nitMiie  à  des  collatéraux  ;  2^  elle  portait  seu- 
lement sur  certains  biens  et  non  sur  tous  ;  3"  elle  ne  s'éteignait  pas  avant  la  majorité. 
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*1690.  Attribution  des  revenus  pendant  le  mariage.  —  En  principe  la 
jouissance  légale  appartient  an  père;  lui  seul  peut  l'avoir  pendant  le  mariage  (art.  384). 

Cependant  les  termes  absolus  de  cet  article  n'empêcheraient  pas  la  mère  d'en  profiter 
lorsque  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  lui  est  dévolu  pendant  le  mariage  par  suite  de 
l'absence,  de  la  folie,  ou  de  la  déchéance  du  père.  L'art.  384,  comme  l'art.  373,  comme 
l'art.  389,  prévoit  le  cas  ordinaire,  celui  où  le  père  est  présent  et  capable. 

Toutefois  la  question  de  savoir  si  l'absence  du  mari  fait  passer  à  la  mère  la  jouissance 
légale  des  biens  de  l'enfant  est  controversée.  Voyez  les  citations  dans  Dalloz,  91.  1.  413» 
note  1,  et  comp.  Alger,  29  mai  1886,  sous  Cass.,  D.  91.  1.  413,  S.  89.  1.  217. 

*1691.  Attribution  des  revenus  après  la  dissolution  du 
mariage.  —  Quand  le  mariage  est  dissous,  le  droit  de  jouissance  légale 
continue  d'appartenir  au  père,  s'il  a  survécu,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  un 
divorce  prononcé  contre  lui  (art.  380). 

Si  le  père  est  mort,  ou  s'il  est  déchu  de  son  droit,  la,  jouissance  légale 
passe  à  la  mère  (art.  384). 

Les  autres  ascendants  ne  Vont  jamais. 

*1692.  Indépendance  respective  de  la  jouissance  légale  et  de  l'admi- 
nistration légale.  —  Le  droit  de  jouissance  légale  n'est  pas  le  corollaire  et  le  compagnon 
du  droit  d'administration  légale  dont  il  sera  parlé  plus  loin.  En  effet,  d'une  part  la  jouis- 
sance légale  survit  à  la  mort  de  l'un  des  époux  ^,  tandis  que  l'administration  légale  prend 
fin  alors  pour  faire  place  à  la  tutelle;  d'autre  part,  l'administration  légale  dure  jusqu'à  la 
majorité  de  l'enfant,  tandis  que  la  jouissance  légale  s'éteint  dès  qu'il  a  18  ans.  Chacun  de 
ces  deux  droits  peut  donc  exister  sans  l'autre. 

B.  —  Biens  soumis  à  la  jouissance  légale. 

*1693.  Caractère  général  du  droit  de  jouissance.  —  D'après 
l'art.  384,  le  père  ef,  à  son  défaut,  la  mère  ont  «  la  jouissance  des  Liens 
de  leurs  enfants...  »  Le  droit  de  jouissance  légale  porte  donc  sur  tous  les 
biens  de  l'enfant,  quelle  que  soit  leur  nature^  meubles  ou  immeubles,  cor- 
porels ou  incorporels,  quelle  que  soit  leur  provenance  ou  origine.  Le  droit 
des  parents  est  donc  un  usufruit  universel. 

Toutefois  différentes  catégories  de  biens,  indiquées  dans  les  n°*  suivants, 
se  trouvent  exceptionnellement  soustraites  à  la  jouissance  légale. 

*1694.  Biens  acquis  par  un  travail  séparé.  —  Les  biens  qui 
proviennent  du  travail  de  l'enfant  ne  sont  pas  soumis  à  la  jouissance  légale 
(art.  387).  Par  un  «  travail  séparé  »,  il  faut  entendre  un  travail  distinct  de 
celui  de  ses  père  et  mère,  comme  lorsque  l'enfant  est,  en  dehors  de  la  mai- 
son paternelle,  clerc  dans  une  étude,  apprenti  dans  un  atelier,  commis  dans 
\m  magasin.  On  a  voulu  encourager  l'enfant  au  travail,  en  lui  laissant  la 
disposition  du  peu  d'argent  qu'il  gagne. 

*1695.   Biens  donnés  ou  légués  avec  exclusion  expresse. — 

1  Ordinairement  c'est  même  seulement  après  la  dissolution  du  mariage  par  le  décès 
de  l'un  des  parents,  que  le  droit  de  jouissance  commencera  à  s'exercer  au  profit  du 
survivant,  car  du  vivant  de  ses  père  et  mère  il  est  rare  que  l'enfant  ait  des  biens 
personnels.  Les  premiers  »iu'il  recueille  sont  en  général  ceux  du  prémourant  de  ses 
père  et  mère. 
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Lorsque  des  biens  ont  été  donnés  ou  légués  à  Tcnfanlsous  la  condition  for- 
melle (jue  ses  père  et  mère  n'en  auront  pas  la  jouissance,  la  loi  respecte  la 
volonté  (lu  donateur  ou  testateur  (art.  387).  Une  telle  condition  doit  être 
expresse  ;  elle  ne  se  sous-entend  pas.  Pourquoi  la  loi  permet-elle  ainsi  aux 
tiers  de  priver  les  parents  du  droit  qu'elle  leur  accorde?  C'est  cinn.s  l'in- 
tcrcl  (le  Venfnul.  Il  y  a  peut-être  brouille  dans  la  famille,  hostilité  entre  les 
parents  de  l'enfant  et  le  donateur  ou  testateur.  La  loi  a  craint  de  priver 
l'enfant  d'une  libéralité  (pion  est  disposé  à  lui  faire,  mais  dont  on  ne  veut 
pas  faire  profiter  ses  parents  ;  elle  a  donc  permis  au  disposant  de  retirer  à 
ceux-ci  leur  droit  de  jouissance  légale*. 

*  1696.  Successions  dont  les  parents  sont  exclus  comme  indignes.  — 

Uindigfitté  est  une  sorte  de  pét)alilé  civile  qui  cm[)r"clic  une  personne  de  recueillir  une 
succession  à  laquelle  elle  est  a[)pelée,  à  raison  de  certains  torts  graves  dont  cette  personne 
s'est  rendue  coupable  envers  le  défunt  (art.  727).  Les  peines  étant  personnelles,  les  enfants 
de  l'indigne  ne  sont  pas  exclus  de  la  succession  pour  la  faute  de  leur  père  ;  ils  peuvent 
donc  la  recueillir  en  y  venant  de  leur  chef,  au  moins  dans  quelques  cas(art.  730).  Lorsque 
des  enfants  succèdent  ainsi  à  la  place  de  leur  {)ère  (ou  de  leur  mère),  encore  vivant,  mais 
déclaré  indigne,  la  loi  décide  que  l'indigne  n'aura  pas  même  la  jouissance  de  cette  succes- 
sion qui  lui  est  enlevée  (art.  730). 

C.  —  Droits  de  rusulVuilier  lé<;al. 

**1697.  Application  des  règles  de  l'usufruit.  —  Le  droit  de 
jouissance  légale  accordé  aux  père  et  mère  est  une  variété  de  l'usufruit.  Il 
comporte  donc  l'attribution  à  l'usufruitier  légal  de  tous  les  produits  ayant 
le  caractère  de  fruits  ;  le  père  ou  la  mère  les  acquièrent  tantôt  par  la  per- 
ception, tant()t  à  leur  échéance,  selon  leur  nature,  comme  un  usufruitier. 

**1698.  Caractère  exceptionnel  de  la  jouissance  légale.  — 
Cependant  le  droit  de  jouissance  légale  n'est  pas  un  usufruit  ordinaire.  Il 
est  accorc/e  aux  parents  en  vertu  de  leur  puissance  paternelle,  dont  il  est 
un  attribut.  Il  est  donc,  comme  cette  puissance  elle-même,  hors  du  com- 
merce ;  c'est  plut()t  un  droit  de  famille  qu'un  droit  patrimonial. 

On  l'a  vainement  contesté  sous  prétexte  que  les  textes  ne  lui  attribuent  pas  expressé- 
ment ce  caractère  exceptionnel  ;  il  résulte  pour  lui  de  sa  nature  même.  D'ailleurs  la  loi  le 
reconnaît  im[)licitement  en  affectant  d'employer  le  nom  de  «jouissance  légale»  et  d'éviter 
le  mot  «  usufruit  »,  qui  n'apparaît  que  par  accident  et  dans  quelques  textes  placés  hors  du 
siège  de  la  matière,  les  art.  389,  601  et  730. 

*  Une  question  délicate  se  pose  lorsque  le  testateur  qui  use  de  cette  faculté  est  le 
prémourant  des  père  et  ynère.  L'enfant  gratifié  par  lui  est  son  héritier  réservataire, 
c'est-à-dire  qu'il  y  a  une  portion  de  la  succession  dont  il  ne  pouvait  pas  être  dé- 
pouillé, et  dont  par  conséquent  l'époux  survivant  était  sûr  d'avoir  la  jouissance 
quand  l'enfant  l'aurait  recueillie.  On  se  demande  donc  si  la  clause  d'exclusion  écrite 
dans  le  testament  contre  le  conjoint  survivant  a  effet  même  pour  celte  portion 
réservée.  C'est  l'aflirmalive  qui  est  en  général  admise.  Le  conjoint  survivant  n'a,  avant 
l'ouverture  de  la  succession,  aucun  droit  acquis  sur  la  succession  de  son  conjoint. 
Sans  doute  l'enfant  était  sûr  de  recueillir  au  moins  le  montant  de  sa  réserve;  mais 
la  réserve  n'est  établie  que  dans  l'intérêt  de  l'enfant.  Si  cette  portion  est  indisponible, 
c'est  seulement  en  sa  faveur,  et  les  tiers  n'en  peuvent  tirer  aucune  conclusion  à  leur 
profit. 

PLAMOL,  3«  éd.  1  —  35 


546  LES    INCAPABLES 

•  1699.  Conséquences.  —  De  la  nature  particulière  de  ce  droit  de  jouissance  oit> 
tire  les  conclusions  suivantes  : 

1°  Les  père  et  mère  ne  peuvent  pas  céder  leur  droit  ; 

2°  Us  ne  peuvent  pas  davantage  l'hypothéquer  en  tant  qu'il  porte  sur  des  immeubles; 

3°  Leurs  créanciers  ne  peuvent  pas  le  saisir  (Bordeaux,  21  févr.  1893,  D.  93.  2.^61)^. 

Sur  ces  trois  points  l'usufruit  légal  des  père  et  mère  diffère  de  tous  les  autres  droits- 
d'usufruit  qui  peuvent  être  cédés  (art.  595),  hypothéqués  (art.  2118)  et  saisis  (art.  2204). 

4o  En  outre,  la  loi  elle-même  les  dispense  de  donner  caution  (art.  601). 

D.  —  Charges  de  la  jouissance  légale. 


*1700.  Charges  des  usufruits  ordinaires.  —  Par  application  des  règles  ordi- 
naires de  l'usufruit,  les  père  et  mère  supportent  toutes  les  charges  dont  les  usufruitiers 
sont  tenus.  A  ce  sujet  il  faut  remarquer  que,  leur  titre  étant  universel,  ils  devront  contri- 
buer au  paiement  des  dettes  de  l'enfant,  conformément  aux  art.  610  à  612. 

*  1701.  Charges  spéciales  de  la  jouissance  légale.  —  H  existe  pour  les  père 
et  mère  des  charges  exceptionnelles  qui  font  que  cet  usufruit  leur  est  donné  en  quelque 
sorte  à  titre  onéreux.  L'art.  385  énumère  ces  charges,  qui  sont  : 

1»  La  nourriture,  l'entretien  et  l'éducation  de  l'enfant  selon  sa  fortune  (art. 
385-2°).  Cette  obligation  ne  se  confond  pas  avec  celle  dont  les  père  et  mère  sont  tenus  en 
leur  qualité  de  parents  (art.  203)  quand  l'enfant  n'a  pas  de  biens  personnels  :  ces  deux- 
obligations  sont  si  bien  distinctes^  que  la  seconde  dispense  de  la  première,  dans  toute  la 
mesure  oia  elle  s'exécute  ;  en  effet,  les  parents  ne  sont  tenus  de  pourvoir  par  eux-mêmes 
aux  besoins  de  l'enfant  qu'à  titre  subsidiaire  et  parce  que  celui-ci  est  supposé  n'avoir  pas 
de  ressources  propres.  Donc,  lorsque  l'enfant  a  des  biens  personnels,  celui  de  ses  parents - 
qui  en  a  la  jouissance  doit  d'abord  pourvoir  à  ses  besoins  avec  les  revenus  de  ces  biens  ; 
l'autre  parent  n'en  serait  tenu  qu'au  cas  d'insuffisance,  comme  l'usufruitier  lui-même 
pourrait  l'être  alors  sur  ses  propres  biens; 

2°  Les  intérêts  et  arrérages  des  capitaux  (art.  385-3").  Le  père  (ou  la  mère)  est 
déjà  obligé  d'acquitter  ces  charges  en  sa  qualité  d'usufruitier  (art.  612)  ;  le  3*^  de  l'art.  385 
semble  donc  répéter  ici  ce  qui  se  trouvait  déjà  contenu  dans  le  1°  du  même  texte.  Cepen- 
dant cet  alinéa  a  encore  sa  valeur  propre  :  comme  usufruitiers,  les  père  et  mère  n'auraient 
à  payer  que  les  intérêts  et  arrérages  échus  pendant  leur  droit  de  jouissance  ;  ceux-là' 
seulement  sont  à  leur  charge,  d'après  l'art.  612,  qui  correspondent  à  la  période  pendant 
laquelle  ils  ont  'perçu  les  fruits  ;  le  3°  de  l'art.  385  met  en  outre  à  leur  charge  tout 
l'arriéré,  tout  ce  qui  était  échu  au  moment  où  leur  jouissance  a  commencé  ; 

3°  Les  frais  funéraires  et  ceux  de  dernière  maladie.  Il  ne  s'agit  pas  ici  de  frais 
faits  pour  la  personne  de  l'enfant  lui-même,  quand  il  est  malade  ou  quand  il  meurt.  En 
effet,  les  frais  occasionnés  par  ses  maladies  (par  toutes,  et  non  pas  seulement  par  la  der- 
nière) rentrent  évidemment  dans  les  frais  d'entretien,  dont  il  est  parlé  d'une  manière  géné- 
rale dans  le  2°  de  l'art.  385  ;  en  les  mettant  ainsi  à  la  charge  de  l'usufruitier  par  un  texte 
spécial,  la  loi  aurait  parlé  pour  ne  rien  dire.  Quant  à  ses  frais  funéraires,  étant  faits  après 
sa  mort,  ils  ne  peuvent  grever  que  sa  succession.  Le  sens  véritable  de  cette  énonciation  de 
l'art.  385-4"  est  tout  différent  :  il  s'agit  de  la  maladie  et  de  la  mort  de  la  personne  à 
laquelle  l'enfant  a  succédé  et  dont  le  décès   donne    ouverture   au   droit   de  jouissance 


1  Toutefois  les  créanciers  de  l'usiifruitier  légal  peuvent  saisir  les  fruits  et  revenus 
des  biens  de  l'enfant,  à  mesure  qu'ils  sont  échus  ou  perçus,  parce  que,  à  ce  moment, 
ils  entrent  dans  le  patrimoine  de  l'usufruitier,  déduction' faite  de  la  part  nécessaire  à 
l'entretien  de  l'enfant.  Toutes  ces  solutions  ont  été  appliquées  par  l'arrêt  de  Bordeaux 
cité  au  texte. 

^  Il  y  a  une  double  diff'érence  entre  les  deux  obligations  dont  les  parents  peuvent 
être  tenus  :  1"  Comme  charge  de  l'usufruit,  l'obligation  d'entretenir  l'enfant  est  spé- 
ciale à  celui  quia  la  jouissance  des  biens,  tandis  ([ue  l'obligation  générale  établie  par 
Tart.  203  est  commune  aux  deu.r  ('pou.r  ;  2°  l'obligation  établie  par  l'art.  385  est  pro- 
porlionnelle  aux  revenus  de  l'enfant,  tandis  que  celle  de  l'art.  203  est  proportionnelle- 
aux  revenus  des  parents. 
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légale.  'ïcWe  «.'lait  la  jurisprudence  ancienne  :  plusieurs  coutumes  avaient  sur  ce  point  une 
disposition  formelle,  et  (piand  la  coutume  était  muette,  comme  à  Paris,  on  suivait  la 
même  règle.  Cette  disposition  a  été  empruntée  à  l*olliicr  (darde  noble,  n»  9'*)  et  doit 
être  cx[)li(iuce  à  l'aide  de  la  tradition. 

E.  —  Cessation  de  la  jouissance  l»''<.,'ale. 

*  1702.  Causes  d'extinction  empruntées  à  l'usufruit  ordinaire.  —  Ke  droit 
de  jouissance  légale  peut  prendre  lin  par  des  causes  de  nature  variée.  On  doit  signaler 
d'abord  les  causes  ordinaires  de  l'exlinction  de  l'usufruit  ;  telles  sont  la  mort  du  dernier 
mourant  des  nèro  et  mère  et  Inhus  de  jouissance. 

*  1703.  Cessation  par  la  perte  de  la  puissance  paternelle.  —  D'autres  fois 
la  jouissance  légale  s'éteint  parce  «pi'il  se  produit  un  fait  qui  prl\c  les  parents  de  leur 
puissance  paternelle.  Ces  faits  sont  : 

lo  La  mort  de  l'enfant  ; 

2«  Son  émancipation.  L'art.  38i  prévoit  expressément  ce  fait  ; 

3"  La  déchéance  du  père  ou  de  la  mère. 

**  1704.  Causes  d'extinction  propres  à  la  jouissance  légale.  — 
Knlin  il  existe  pour  le  droit  de  jouissance  lé<j;ale  (juati-e  causes  dextinction 
(|ui  lui  sont  propres  et  qui  la  font  cesser  bien  que  la  puissance  paternelle 
dure  encore  et  dans  des  cas  où  un  usufruit  ordinaire  subsisterait.  Ces  causes 
sont  les  suivantes  : 

1"  Vùf/e  de  18  ans  alleinl  par  l'enfant  (art.  384).  D'après  le  projet  du 
Code  civil,  le  droit  de  jouissance  des  parents  devait  durer  jusqu'à  la  majo- 
rité de  l'enfant.  Bigot  du  Préameneu  exprima  la  crainte  que,  pour  conser- 
ver leur  droit  le  plus  longtemps  possible,  les  parents  ne  refusassent  de 
l'émanciper  ou  de  le  marier.  Ce  fut  alors  qu'on  adopta  comme  limite  extrême, 
sur  la  proposition  de  Cambacérès,  le  moment  où  l'enfant  accomplit  sa  dix- 
buitième  année  (Fenet,  t.  X,  p.  498)  ^ 

2**  Le  convoi  de  la  mère  en  secondes  noces  (art.  386).  La  loi  ne  veut 
pas  que  la  mère  porte  par  son  second  mariage,  dans  une  nouvelle  famille, 
les  revenus  de  ses  enfants  du  premier  lit,  qui  iraient  ainsi  enricbir  des 
étrangers. 

Cette  cause  d'extinction  est  spéciale  à  la  mère.  Cependant  le  même  résultat  se  pro- 
duit quand  c'est  le  père  qui  survit  et  qu'il  se  remarie.  On  a  pensé  sans  doute  que  le  mari, 
étant  le  maître  et  le  chef  de  la  famille,  conserve  à  sa  disposition  les  revenus  de  ses  enfants 
et  peut  les  réserver  à  ceux  auxquels  ils  appartiennent,  tandis  que  la  mère,  en  se  rema- 
riant, en  aliène  la  jouissance  à  son  nouveau  mari-. 

La  mère  remariée  ne  recouvre  pas  son  droit  quand  elle  devient  veuve  une  seconde  fois; 
la  jouissance  ne  lui  a  pas  été  enlevée  d'une  manière  provisoire;  elle  s'est  trouvée  défini- 

1  II  en  résulte  encore  pour  l'enfant  un  auli'e  avantage  accessoire  que  les  auteurs  du 
Code  n'ont  probablement  pas  prévu.  C'est  que  les  père  et  mère  n'ont  pins  le  droit  de 
dépenser  intégralelnent  les  revenus,  quand  ils  sont  supérieurs  aux  frais  de  son  entre- 
lien ;  par  suite  Texcédent  libre  des  trois  dernières  années  de  la  minorité  de  l'enlanl 
forme  une  sorte  de  pécule  qui  s'ajoute  au  capital  et  le  grossit  d'autant,  ou  devient  une 
petite  masse  disponible  au  moment  de  la  majorité. 

^  Cette  considération  explique  pourquoi  la  privation  que  subit  la  mère  remariée  e>t 
absolue  et  porte  mém^  sur  les  biens  advenus  à  ses  enfants  depuis  son  nouveau 
mariage  :  le  danger  est  le  même,  quelle  que  soit  la  date  de  rac(|uisition  des  biens 
ilJourges,  18  juin  1890,  1).  91.  2.  143). 
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tivement  éteinte,  comme  l'indique  le  texte  qui  porte  :  «  elle  cessera  à  l'égard  de  la  mère 
dans  le  cas  d'un  second  mariage  »,  et  non  :  «  pendant  son  second  mariage.  » 

Si  le  second  mariage  est  nul,  le  droit  de  la  mère  n'est  pas  éteint.  La  perte  de  la  jouis- 
sance n'est  pas  attachée  au  fait  de  la  célébration,  mais  à  l'existence  d'un  second  mariage. 
Il  y  a  cependant  controverse  sur  ce  point. 

3°  Le  divorce  (art.  386).  C'est  seulement  celui  contre  lequel  le  divorce 
a  été  prononcé  qui  se  voit  priver  de  l'usufruit  légal.  Par  conséquent,  si 
c'est  le  père,  le  droit  de  jouissance  passe  immédiatement  à  la  mère  ;  si  c'est 
la  mère,  il  ne  s'opérera  pas  de  dévolution  à  son  profit  à  la  mort  du  père, 
mais  rien  n'est,  changé  provisoirement.  Si  le  divorce  a  été  prononcé  aux 
torts  des  deux  époux,  aucun  d'eux  ne  jouira  des  revenus  propres  aux 
enfants. 

4°  Le  défaut  d'inventaire  après  la  dissolution  de  la  communauté,  dans 
l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1442.  Cette  cause  d'extinction  ne  peut  être 
expliquée  que  dans  la  matière  du  contrat  de  mariage. 

1705.  Causes  d'extinction  à  écarter.  —  Il  n'existe  pas  d'autres  causes  dextinc- 
tion  que  celles-là.  Ni  l'inconduite  de  la  mère,  même  quand  elle  aurait  des  enfants  naturels 
nés  depuis  la  dissolution  du  mariage,  ni  la  faillite  du  père  ne  mettent  fin  au  droit  de  jouis- 
sance légale.  Il  en  est  de  même  de  l'état  d'absence;  les  revenus  des  enfants  de  l'absent 
restent  dans  son  patrimoine  et  profitent  aux  envoyés  en  possession, 

§  4.  —  Administ?ritio}i  légale. 

*1706.  Définition.  —  On  appelle  u  administration  légale  »  le  pouvoir 
d'administrer  les  biens  de  l'enfant,  quand  il  en  possède,  pouvoir  qui  est 
confié /)ar  la  loi  à  son  père  (art.  389). 

*  1707.  Cas  où  elle  est  nécessaire.  —  Il  est  rare  qu'un  enfant  mineur  ait  des 
biens  personnels  tant  que  ses  père  et  mère  sont  tous  deux  vivants  :  ordinairement  il  ne 
gagne  rien,  et  quand  une  succession  s'ouvre  dans  la  famille,  elle  est  recueillie  par  son 
père  ou  sa  mère,  selon  la  ligne  d'où  elle  vient,  les  parents  étant  nécessairement  plu>; 
proches  du  défunt  que  leurs  enfants.  La  première  succession  qu'un  mineur  puisse  recueillir 
est  celle  du  premier  mourant  de  ses  père  et  mère.  Or,  quand  l  un  des  parents  meurt, 
la  tutelle  s'ouvre.  Par  suite,  dans  l'immense  majorité  des  cas,  il  n'y  a  pas  lieu  de  pour- 
voir à  l'administration  des  biens  d'un  mineur  avant  l'ouverture  de  sa  tutelle.  Aussi  le 
projet  de  l'an  VIII  n'avait  même  pas  prévu  la  situation  exceptionnelle  d'un  enfant  qui  se 
trouve  à  la  tête  d'un  actif  patrimonial  avant  d  avoir  un  tuteur. 

Cependant  il  est  possible  que  l'enfant  ait  une  fortune  à  lui,  du  vivant  même  de  ses 
parents.  D'abord  il  peut  recevoir  directement  une  donation  ou  un  legs.  Il  peut  même 
acquérir  des  biens  par  succession  ah  intestat  ;  il  suffit  pour  cela  qu'il  ait  un  frère  (ou 
une  sœur)  plus  âgé  que  lui,  et  que  ce  frère  vienne  à  mourir  pendant  qu'il  est  encore 
mineur,  laissant  des  biens  personnels,  la  succession  du  défunt  se  partage  entre  ses  parents 
et  ses  frères  et  sœurs.  —  C'est  dans  ces  hypothèses  qu'il  y  a  lieu  de  savoir  par  qui  et 
connuent  sera  administrée  la  fortune  du  mineur,  la  tutelle  n'étant  pas  encore  ouverte. 

A.  —  .\  ({ui  appartient  l'adininistralion  légale. 

**1708.  Attribution  aux  seuls  parents  légitimes.  —  Le  père 
légitime  seul  en  est  chargé.  Le  père  naturel  ne  l'a  jamais  (argument  des 
mots  «  pendant  le  mariage  »  de  l'art.  389).  Quant  à  la  mère  légitime,  elle 
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no  peut  lavoir  (jue  dans  les  cas  excoplioiiiicls  où  l'exercice  de  la  puissance 
palcriu'llc  lui  passe  pendant  le  mariage. 

*1709.  Validité  des  clauses  restreignant  ou  supprimant  l'administration 
légale.  —  l-^a  persormc  qui  dorino  ou  l('giio  des  biens  à  l\'nfaiil  pourrait-elle  priver  les 
|)rre  et  mère  du  droit  de  les  administrer  et  désigner  un  tiers  pour  les  remplacer?  La  juris- 
prudence a  éprouvé  au  début  (piebpies  bésitations'  ;  mais,  encouragée  par  la  majorité  de 
hi  doctrine,  elle  s'est  finalement  décidée  pour  la  validité  de  ces  clauses  (Cass.,  9  janv.  1872, 
D.  72.  1.  128.  S.  72.  1.  107  ;  Cass.,  3  juin  1872,  D.  72  1.  241,  S.  72.  1.  273  ;  Cass., 
31  mai  1881,  D.  82.  1.  22).  La  justification  de  cette  solution  est  aisée.  Celui  qui  donne 
aurait  pu  ne  pas  donner;  il  est  donc  libre  de  mettre  à  sa  donation  telles  conditions  qu'il 
juge  à  propos  d'y  insérer,  pourvu  qu'il  ne  porte  pas  atteinte  aux  droits  que  le  père  exerce 
sur  la  personne  de  lenfant.  L'exclusion  du  père  ou  de  la  mère  n'a  rien  de  contraire  aux 
bonnes  mœurs  ;  elle  se  présente  même  le  j)lus  souvent  comme  un  acte  de  prudence. 

Cette  faculté  si  utile  a  été  expressément  reconnue  aux  tiers  par  le  Code  néerlandais 
(art.  362)  et  par  le  Code  allemand  (art.  1638). 

B.  —  Fonctionnement  de  Tadininistration  légale. 

**1710.  Son  défaut  d'organisation.  —  Jusqu'à  nos  jours,  l'admi- 
nistration léji:ale  des  biens  de  l'enfant  est  restée,  en  France,  dépourvue  de 
toute  organisation  régulière.  La  loi  se  borne  à  indiquer  le  principe  :  le  père 
est  administrateur  des  biens  de  l'enfant  (art.  389)  ^  ;  elle  ne  nous  donne 
aucun  détail  sur  ce  que  le  père  peut  ou  ne  peut  pas  faire,  ni  sur  les  formes 
et  conditions  au\(iuelles  est  subordonnée  la  validité  de  ses  actes.  C'est  l'état 
amorphe  absolu. 

*1711.  Inapplicabilité  des  règles  de  la  tutelle.  —  Un  premier  point  est 
certain  :  c'est  que  radmlnislration  légale  n'est  pas  une  tutelle.  C  est  précisément  pour 
éviter  qu'on  assimilât  le  père  à  un  tuteur  que  le  Tribunat  a  demandé  et  obtenu  l'insertion 
de  l'art.  389,  et  pour  exprimer  cette  distinction  on  a  pris  l'habitude  d'employer  comme 
terme  technique  les  mots  administration  légale,  par  opposition  à  '<  tutelle  ». 

Nous  pouvons  tirer  de  là  dilFérentes  conclusions  qui  sont  aujourd'hui  communément 
admises,  après  avoir  été  vivement  contestées  : 

1°  Il  n'y  a  pas  de  conseil  de  famille  permanent  chargé  d'assister  le  père  dans  son 
administration  et  de  l'autoriser  à  agir  dans  les  cas  les  plus  graves  (Cass.,  3  juin  1867,  D. 
68.  l.  27,  S.  67.  1.  273). 

2"  //  n'y  a  pas  de  subrogé  tuteur,  placé  à  coté  du  père  pour  le  survedlcr  et  pour  le 
remplacer  au  besoin  (Arrêt  précité  de  1867;  Besançon,  24  nov,  1864,  D.  64.  2.  195). 
La  subrogée  tutelle  suppose  la  tutelle.  On  peut  remarquer  d'ailleurs  que  l'enfant  trouve 
dans  la  personne  de  sa  mère  le  meilleur  des  subrogés  tuteurs. 

\  Ces  hésitations  subsistent  encore  en  partie  dans  la  doctrine  (Dalloz,  SuppL,  \° 
Puissance  paternelle,  n"  100).  On  part  de  cette  idée  que  radminislralion  légale  est  un 
attribut  de  la  puissance  paternelle,  que  les  tiers  ne  peuvent  pas  supprimer  ou  amoin- 
drir, faute  d'un  texte  qui  les  y  autorise.  Il  en  a  fallu  un  (art.  387)  pour  leur  permettre 
de  retirer  au  père  ou  à  la  mère  l'usufruit  des  biens  donnés  ou  légués  par  eux,  et 
cependant  ce  droit  n'est  établi  que  dans  l'intérêt  des  parents,  tandis  que  l'administra- 
tion légale  (on  l'anirme,  du  moins)  est  une  garantie  pour  l'enfant  dont  les  tiers  ne 
peuvent  pas  le  priver.  —  L'expérience  prouve,  au  contraire,  que  ces  clauses  sont 
insérées  dans  les  libéralités  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  quand  ses  parents  sont  ou  des 
incapables  ou  des  dissipateurs,  et  que  l'administration  légale  constituerait  pour  lui 
un  véritable  danger  (Cotnp.  note  dans  Sirev,  70.  2.  257), 

2  Cet  article  ne  figurait  pas  dans  le  projet  ;  il  a  été  ajouté  au  dernier  moment  sur 
la  demande  du  Tribunat,  qui  craignait  qu'on  ne  confondit  avec  la  tutelle  celte  admi- 
nistration confiée  au  père. 
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30  Les  biens  du  père  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale  qui  frappe  les  biens 
du  tuteur  et  qui  garantit  au  pupille  le  paiement  du  reliquat  de  compte  que  son  tuteur 
pourra  lui  devoir.  L'enfant  n'a  donc  pas  de  garantie  légale  contre  son  père,  aucune  sûreté 
particulière  n'accompagne  l'obligation  de  rendre  compte  imposée  à  celui-ci;  le  père  n'est 
même  pas  astreint  à  donner  caution.  En  Allemagne,  le  père  est  placé,  comme  un  tuteur, 
sous  la  surveillance  du  tribunal  des  tutelles,  et  s'il  compromet  les  intérêts  de  l'enfant,  on 
l'oblige  à  donner  des  sûretés  dont  le  tribunal  fixe  la  nature  et  l'étendue  (art.  1668  et  1844 
G.  civ,  ail.). 

*1712.  Pouvoirs  relatifs  aux  actes  d'administration.  —  Il  est 
bien  certain  que  le  père,  administralear  légal  des  biens  de  ses  enfants,  a 
qualité  pour  faire  seul  tous  les  actes  de  simple  administration  (baux,  con- 
trats relatifs  à  l'entretien  des  biens,  remplacements  des  meubles  hors 
d'usage...),  et,  d'une  façon  plus  générale,  tous  les  actes  qu'un  tuteur  pour- 
rait faire  valablement  sans  autorisation. 

*1713.  Controverses  doctrinales  sur  les  actes  de  disposition.  —  Dès 
qu'on  sort  des  questions  d'administration,  l'incertitude  commence.  Les  points  de  détail  à 
examiner  seraient  trop  nombreux;  il  faut  se  borner  au  principe.  Pouvons-nous  étendre 
par  analogie  au  père  les  règles  établies  pour  le  tuteur  ?  Aubry  et  Rau  disent:  «  Les 
conditions  et  formalités  auxquelles  le  tuteur  est  assujetti  constituent  bien  moins  des  pré- 
cautions de  défiance  prises  contre  sa  personne  que  des  mesures  destinées  à  garantir  le 
mineur  contre  les  dangers  que  présentent  certains  actes  juridiques.  Il  n'y  a  donc  pas  de 
raison  pour  soustraire  le  père  à  l'accomplissement  de  ces  formalités.  D'ailleurs,  outre  les 
dispositions  spéciales  qui  les  imposent  au  tuteur,  il  y  a  des  textes  généraux  qui  les 
prescrivent  dans  l'intérêt  de  tous  les  mineurs  indistinctement  m  (§  123,  note  31,  4*-"  édit., 
t.  1,  p.  506).  Les  textes  auxquels  ces  dernières  lignes  font  allusion  sont  les  art.  776, 
838,  1718  et  2128  C.  civ.  et  les  art.  953  et  954  C.  proc.  civ.  On  peut  ajouter  encore 
à  l'appui  de  cette  thèse  que  dans  l'article  proposé  par  le  Tribunat  se  trouvait  un  alinéa 
spécial  ainsi  conçu  :  «  Tout  ce  qui  intéresse  la  disposition  des  biens  est  réglé  par  la 
disposition  de  la  section  VIII  »,  c'est-à-dire  qu'on  renvoyait  expressément  aux  règles  de 
la  tutelle. 

Ceux  qui  n'admettent  pas  cette  extension  des  règles  de  la  tutelle  se  trouvent  dans  un 
grand  embarras  :  les  uns  suppriment  purement  et  simplement  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  et  permettent  au  père  d'agir  librement  toutes  les  fois  que  le  tuteur  n'avait  pas 
d'autre  formalité  à  remplir;  les  autres  la  remplacent  par  l'autorisation  de  justice  (Dijon, 
13  juin  1900,  D.  1901.  2.  46).  On  trouvera  un  tableau  résumé  de  ces  incertitudes  de 
la  doctrine  dans  une  note  de  Sirey  (67.  1.  273).  Voyez  aussi  la  note  de  M.  De  Lgynep, 
D.  92.  2.  233. 

**1714.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  s'est  montrée  plus  libé- 
rale que  la  doctrine.  La  cour  de  cassation  a  décidé,  dans  un  arrêt  de  prin- 
cipe, que  le  père  n'est  pas  soumis  aux  règles  de  la  tutelle  et  notamment  à 
rintervention  et  àrautorité  d'un  conseil  de  famille  (Cass.,  3  juin  1867,  cité 
ci-dessous;  Dijon,  31  décembre  1891,  D.  92.  2.  233)'.  Ainsi  il  a  été  jugé 
que  le  père  peut  sans  autorisation  aucune,  ni  de  justice,  ni  du  conseil  de 
famille  : 

Intenter  une  action  immobilière  appartenant  à  son  enfant  (Bourges, 
11   février  1863,  D.  64.  0.  305,  S.  63.  2.  121),  et  spécialement  l'action  en 

1  Cet  arrêt  enlève  toute  autorité  aux  décisions  rendues  antérienremcnl  en  sens 
contraire,  quoiqu'elles  soient  encore  souvent  citées  dans  les  débats  judiciaires,  comme 
le  jugement  du  tribunal  de  .Marseille,  du  12  décembre  186i  (D.  67.  5.  348). 
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partage  dimmeubles  (Dijon,   31    décembre   1891,    P.  03.   2.  289,    note  de 
M.  Charmont)  ; 

Acquiescer  au  jugement  (|ui  déclare  mal  fondée  ime  action  exercée  par  lui 
(Cass.,  3  juin  1807,  1).  08.  1.  27,  S.  07.  1.  273)  ; 

Transiger  sur  les  droits  de  Tenfant,  mobiliers  ou  iuiniobilicrs  (Montj)cHicr, 
30  mars  1859,  5.  59.  2.  508;  Amiens,  1-  mars  1883,  D.  84.  2.  150,  S.  84. 
2.  41  ;  Trib.  Seine,  28  mai  1900,  P.  1902.  2.  45).  Voyez  cependant  Trib. 
d'Avesnes,  H  déc.  1891,  La  Loi,  20  avril  1892,  qui  déclare  la  transaction 
soumise  pour  le  père  aux  mêmes  formalités  que  pour  le  tuteur  ; 

Aliéner  les  immeubles  (Rouen,  22  janvier  1902,  Béperloire  du  nolnrial, 
<le  Dkfrknois,  1902,  n"  12291).  Voyez  cependant  Trib.  de  Villefrancbe, 
12  mars  1887,  S.  87.  2.  117,  Le  Droit,  10  mai  1887; 

Emprunter  et  bypothéquer  (Trib.  Cologne,  22  mai  1880,  P.  87.  5.  51)  ; 

Renoncer  à  un  legs  particulier  fait  à  son  enfant  (Paris,  18  février  1901, 
J).  1901.  2.  302,  et  sur  pourvoi,  Req.,  5  janvier  1903,  D.  1903.  1.  24)  ; 

Demander  Penvoi  en  possession  d'un  legs  universel  fait  au  profit  de  Pen- 
fant  (Paris,  4  juin  1805,  S.  05.  2.  210)  ; 

Aliéner  les  valeurs  mobilières  (Trib.  de  la  Seine,  28  avril  1882,  S.  82.  2. 
207  ;  Amiens,  11  juin  1890,  D.  91.  2.  235,  S.  92.  2.  15;  Besançon,  11  nov. 
1898,  S.  1902.  2.  41,  avec  une  note  de  M.  Wahl).  Sur  ce  dernier  point  nous 
avons,  en  outre,  les  déclarations  les  plus  formelles  des  auteurs  de  la  loi  du 
27  février  1880  (ci-dessous,  n°  1915);  cette  loi  est  une  mesure  de  défiance 
prise  contre  les  tuteurs,  elle  a  voulu  laisser  intacts  les  droits  du  père  (D. 
m.  4.  48,  2*^  col.  n"  8  ;  Cire.  min.  de  la  Just.,  20  mai  1880,  D.  80.  4.  72, 
2^  col.  in  fine).  Voyez  cependant  un  jugement  du  tribunal  de  Château- 
Thierry,  qui  déclare  la  loi  de  1880  applicable  au  père  para  fortiori  (31  déc. 
1890,  P.  91.  2.  194). 

*  1715.  Limite  actuelle  des  pouvoirs  du  père.  —  Au  temps  où  la  jurispru- 
dence ne  reconnaissait  pas  aussi  fermement  qu'aujourd'hui  les  pleins  pouvoirs  du  père, 
l'usage  s'était  introduit,  à  Paris  et  en  beaucoup  d'endroits,  de  faire  autoriser  par  justice 
les  actes  les  plus  importants  spécialement  les  rt//e/m/io«5  d'immeubles  (Bertin,  Chamljre 
du  Conseil,  v»  Mineurs,  t.  I,  p.  483,  566  et  569).  Cette  précaution  paraît  moins  utile 
aujourd'hui.  On  a  jadis  cherché  à  justifier  cet  usage  par  des  textes^. 

Cependant  on  ne  peut  pas  dire  que  les  pouvoirs  du  père  soient  véritablement  sans 
limites.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  les  actes  qui  sont  absolument  interdits  au  tuteur,  comme 
le  compromis  et  la  donation,  ne  peuvent  pas  être  faits  jmr  le  père  en  sa  qualité  d'admi- 
nistrateur légal  (Trib.  Seine,  29  avril  1891,  La  Loi,  5  juin  1891).  D'autre  part  une 
transaction  faite  par  le  père  a  été  déclarée  non   opposable  au  mineur,  comme  ayant  été 

1  On  s'est  appuyé  sur  un  argument  de  texte  tiré  des  art.  9ô3  et  95i  C.  proc.  civ. 
qui  exigent  l'aulorisalion  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribunal  pour 
les  ventes  d'immeubles  appartenant  à  des  mineurs,  sans  distinguer  si  le  mineur  est" 
soumis  à  l'administration  légale  ou  à  la  tutelle.  On  prétend  que  le  Code  civil  a  été 
implicitement  modifié  par  le  Code  de  procédure.  Ne  serait-ce  pas  plutôt  que,  dans  la 
pensée  des  auteurs  de  nos  codes,  le  père  n'a  que  le  pouvoir  d'administrer  et  non 
celui  de  disposer  ? 
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faite  pour  l'avantage  du   père  et   au  détriment  de   l'enfant  (Bordeaux,   24  janvier  1901, 
D.  1902.  2.  377). 

1716.  Législations  étrangères.  —  Les  Codes  étrangers  ont  profité  des  leçons  de 
l'expérience  et  réparé  au  moins  en  partie  les  insuffisances  de  la  loi  française.  Le  Code  des 
Pays-Bas  décide  formellement  que  le  père  ne  peut  «  disposer  »  des  biens  de  ses  enfants 
qu'en  observant  les  règles  établies  au  titre  de  la  minorité  et  de  la  tutelle  pour  l'aliénation 
des  biens  des  mineurs  (art.  364).  Le  Code  italien  a  organisé  un  système  spécial  dans 
lequel  ne  figure  pas  le  conseil  de  famille;  l'autorisation  dont  le  père  a  besoin  lui  est  donnée 
directement  parla  justice,  tantôt  par  le  tribunal  civil,  tantôt  par  le  prêteur,  suivant  l'im- 
portance de  l'acte  (art.  224  et  225).  Le  Code  allemand  contient  également  une  réglemen- 
tation complète  de  l'administration  du  patrimoine  de  l'enfant  (art.  1638  à  1648).  Comp. 
C.  civ.  espagnol,  art.  159  à  166.  Laurent,  dans  son  Avant- projet,  supprimait  l'inter- 
vention du  conseil  de  famille  et  maintenait  seulement  l'autorisation  du  tribunal,  nécessaire 
pour  tous  les  actes  de  disposition  (art.  365).  Ce  système  offre  le  double  avantage  de 
donner  une  garantie  aux  enfants  sans  soumettre  le  père  à  l'ingérence  de  parents  éloignés. 

1717.  Projets  de  réforme.  —  La  question  a  été  mise  à  l'étude,  en  France,  il  y  a 
quelques  années.  Un  projet  de  loi  destiné  à  compléter  l'art.  389  a  été  déposé  le  26  no- 
vembre 1881  à  la  Chambre  des  députés  par  M.  Cazot,  garde  des  sceaux  (Journal  officiel, 
annexe  n°  135,  Chambre,  Documents  parlementaires,  déc.  1881,  p.  1834),  Aux  termes 
de  ce  projet  on  ajouterait  à  l'art.  389  des  dispositions  qu'on  peut  résumer  ainsi  :  l'autori- 
sation de  justice  serait  nécessaire  au  père  pour  tout  acte  excédant  l'administration;  elle 
lui  serait  donnée  par  le  tribunal  en  chambre  du  conseil  ;  on  considérerait  comme  dépassant 
l'administration  les  aliénations,  conversions  et  emplois  de  valeurs  mobilières.  Le  père 
pourrait  être  privé  de  l'administration  pour  inconduite  notoire,  incapacité  et  infidélité  ; 
il  serait  remplacé  par  la  mère  ou  par  un  tiers,  au  gré  du  tribunal.  Quelques  jours  après, 
M.  Bisseuil,  député,  déposa  une  autre  proposition  beaucoup  plus  complète  qui  abroge 
l'art.  389  et  le  remplace  par  un  ensemble  de  17  articles  (Journal  officiel,  annexe  n^  253; 
Chambre;  Documents  parlementaires,  déc.  1881,  p.  1979).  Voy.  Camille  Dupire,  i)e 
la  protection  des  enfants  mineurs  pendant  le  mariage,  thèse,  Paris,  1903. 

C.  —  Remplacement  du  père  par  un  administrateur  ad  hoc. 

1718.  Opposition  d'intérêts  entre  le  père  et  l'enfant.  —  Il  est  évident 
que  le  père  ne  peut  jouer  à  la  fois  le  rôle  des  deux  parties,  qu'il  s'agisse  d'un  contrat  à 
conclure  ou  d'un  procès  à  suivre  entre  son  fils  et  lui.  11  est  de  toute  nécessité  de  nommer 
quelqu'un  pour  représenter  l'enfant  à  la  place  du  père,  et  c'est  ce  que  font  journellement 
les  tribunaux. 

Une  opposition  d'intérêts  peut  s'élever  entre  deux  enfants  également  soumis  à  la  puis- 
sance paternelle  ;  comme  le  père  ne  peut  les  représenter  tous  les  deux  en  même  temps,  il  y 
a  lieu  de  prendre,  au  profit  de  l'un  des  mineurs,  les  mêmes  mesures  que  s'il  était  en 
conflit  d'intérêts  avec  son  père. 

1719.  Qualité  à  donner  au  représentant  de  l'enfant.  —  Il  y  a  eu  quelque 
hésitation  sur  la  qualité  et  le  titre  du  représentant  provisoire  du  mineur.  Quelques  cours 
d'appel  avaient  jugé,  conformément  à  une  opinion  alors  très  répandue,  qu'il  fallait  donner 
à  l'enfant  un  tuteur  ad  hoc  (Paris,  9  janv.  1874,  D.  76.  2.  23,  S.  74.  2.  85;  Bordeaux, 
19  mars  1875,  D.  77.  2,  25,  S.  76.  2,  97).  Mais  la  chambre  des  requêtes  a  décidé  avec 
plus  de  raison  que,  la  tulelle  n'étant  pas  encore  ouverte,  la  personne  chargée  de  suppléer 
le  père  ne  pouvait  être  qu'un  administrateur  ad  lioc,  agissant  en  la  même  qualité  et 
dans  les  mêmes  conditions  que  le  père  (Cass.,  14  janv.  1878,  D.  78.  1.  227,  S.  78.  1 .  218). 
La  question  n'est  pas  une  querelle  de  mots,  car,  en  le  considérant  comme  tuteur,  on  se 
trouvait  entraîné,  au  moins  dans  certains  cas,  à  placer  à  côté  do  lui  un  subrogé  tuteur 
ad  hoc.  Voyez  l'arrêt  de  Bordeaux  précité.  Cette  nomination  est  inutile,  s'il  s'agit  d'un 
administrateur  légal. 

1720.  Par  qui  est  nommé  l'administrateur  ad  hoc.  —  D'après  une  pratique 
constante    suivie  à  la  chambre  du  conseil  du  tribunal  civil  de  la  Seine,  et  sanctionnée  par 
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la  Cour  de  Paris  (arrêts  du  9  janvier  1875,  D.  7G,  2.  2',i,  et  du  5  avril  1870,  D.  77.  2. 
34),  la  tutelle  n'étant  pas  encore  organisée  et  le  conseil  de  famille  n'existant  jias,  c'est 
au  tribunal  qu'il  appartient  de  nommer  l'administrateur  ad  hoc.  La  chambre  des  requêtes 
a  décidé,  au  contraire,  que  cet  administrateur  devait  être  nommé  par  un  conseil  de  famille 
réuni  spécialement  à  cet  elTet  (Cass.,  14  janv.  1878,  D.  78.  1.  27,  S.  78.  !.  218).  Cette 
solution,  que  la  Cour  a  négligé  de  justifier,  peut  s'autoriser  de  (IKïércnts  textes,  <pii  font 
intervenir  un  conseil  de  famille  dans  des  cas  où  la  tutelle  n'existe  pas  (art.  I'i2,  143, 
494  et  936)  ;  mais  11  est  inexact  de  dire  que  la  loi  préfère  s)slémali(pjcment  le  conseil  de 
famille  au  tribunal  quand  il  s'agit  de  nommer  un  conseil  ou  un  représentant  à  un  inca- 
pable. Voyez  notannnent  les  art.  499  et  513  C.  civ.  et  L.  30  juin  1838,  art.  32. 

A  l'étranger,  on  tend  à  préférer  la  nomination  directe  par  le  tribunal  (C.  néerlandais, 
art.  365;  C.  italien,  art.  224;  C.  espagnol,    165;  Avant- projet  de  Laurent,  art.  366). 

1).  —  Fin  de  radministralion  légale. 

•1721.  Classement  des  causes  qui  y  mettent  fin.  —  L'admlnisirailon  légale 
peut  cesser  pour  deux  sortes  de  causes  dillérenles  :  elle  devient  inutile  tantôt  parce  que  le 
mineur  possède  désormais  la  capacité  nécessaire  pour  administrer  sa  fortune  par  lui- 
même,  tantôt  parce  qu'elle  est  remplacée  par  la  tutelle. 

Dans  la  première  classe  on  place  la  majorité  de  l'enfant,  et  son  émancipation. 

Au  premier  cas,  l'enfant  majeur  aura  toute  liberté  pour  agir  à  sa  guise  ;  au  second  cas» 
il  fera  librement  les  actes  de  pure  administration  et,  pour  les  autres,  il  devra  se  conformer 
aux  règles  établies  pour  les  mineurs  émancipés,  mais  ces  règles  supposent  toujours  l'inter- 
vention personnsUe  de  l'incapable,  de  façon  à  rendre  impossible  un  système  de  représen- 
tation par  autrui,  comme  l'est  l'administration  légale. 

Dans  la  seconde  classe  se  placeront  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  l  un 
des  époux  (art.  390),  et  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  (L.  24  juill.  1889, 
art.  1  et  10),  qui  ouvrent  la  tutelle  ;  mais  il  n'y  faut  pas  mettre  le  divorce,  qui  n'a  pas 
le  même  effet  ^. 

*1722.  Possibilité  d'une  destitution.  —  Le  père  peut-il  être  privé  de  ses  pou- 
voirs lorsque  sa  mauvaise  gestion  atteste  son  incapacité  ou  son  infidélité.'*  Certains  auteurs 
l'admettent  et  font  l'application  au  père  administrateur  légal  de  l'art.  444  qui  est  écrit 
pour  les  tuteurs  (Demolombe,  t.  V,  n"  424).  Il  est  fort  douteux  que  ce  texte  soit  appli- 
cable au  père  qui,  de  l'aveu  de  tous,  n'a  pas  la  qualité  de  tuteur.  Mais  est-il  bien  besoin 
de  rattacher  à  un  texte  formel  la  possibilité  d'une  destitution  "^  Jadis  le  père  n'avait  d'autre 
titre  pour  administrer  les  biens  de  l'enfant  que  celui  de  gardien,  c'est-à-dire  d'usufrui- 
tier ;  or  il  est  de  principe  qu'un  usufruitier  encourt  la  déchéance  quand  il  mésuse  de  la 
chose  ou  la  néglige  ;  la  destitution  du  gardien  noble  par  le  juge  était  admise  comme  une 
conséquence  de  cotte  idée  (Pothier,  Garde  noble,  n»  103).  La  séparation  introduite  par 
le  droit  nouveau  entre  la  fonction  d'administrateur  et  la  jouissance  des  revenus  n'a  pu 
faire  disparaître  cette  cause  de  déchéance,  car  il  est  resté  vrai  que  radminlstralion  légale 
est  une  obligation  pour  le  père  et  qu'elle  est  établie  dans  l'intérêt  de  l'enfant;  à  cette 
obligation  il  faut  une  sanction  et  un  contrôle,  qui  ne  peuvent  se  trouver  que  dans  l'inter- 
vention de  la  justice.  De  plus,  la  loi  de  1889,  en  permettant  aux  juges  d'enlever  au  père 
les  droits  beaucoup  plus  Importants  qu'il  tient  de  la  loi  sur  la  personne  de  ses  enfants,  les 
autorise  implicitement  à  lui  retirer  ses  pouvoirs  sur  les  biens. 

1  Après  le  divorce,  la  puissance  paternelle  fonctionne  seule,  comme  pendant  le  ma- 
riage, sauf  à  être  déplacée  et  à  passer  du  mari  à  la  femme.  Ainsi  l'art.  389  est  rédigé 
d'une  manière  trop  étroite  quand  il  dit  que  le  père  «  est,  durant  le  mariage,  admi- 
nistrateur des  biens  de  ses  enfants  mineurs  »  ;  il  peut  avoir  encore  cette  administra- 
tion après  la  dissolution  du  mariage  par  le  divorce.  L'hypothèse  du  divorce  n'est  pas 
entrée  dans  les  prévisions  des  rédacteurs  de  la  loi,  à  moins  qu'ils  n'aient  voulu  indi- 
quer par  là  que  le  père  a  nécessairement  celte  administration  pendant  le  mariage, 
tandis  qu'elle  peut  lui  être  enlevée  après  le  divorce.  Comparez  Laurent,  t.  lil, 
n"  352  :  Paris,  15  déc.  1886,  S.  88.  2.,  et  la  note  de  M.  Labbé  ;  Dalloz,  SuppL,  t.  V, 
p.  416. 
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1723.  Obligation  de  rendre  compte.  —  Comme  tout  administrateur  du  bien 
d'autrui,  le  père  est  comptable  envers  ses  enfants.  Toutefois  il  est  dispensé  de  leur  rendre 
compte  des  revenus  dont  il  a  eu  la  jouissance  (art.  389),  puisque  ces  fruits  sont  à  lui,  il  a 
pu  en  faire  ce  que  bon  lui  semblait. 

1724.  Lacunes  de  la  loi.  —  Le  compte  rendu  par  le  père  en  sa  qualité  d'admi- 
nistrateur soulève  des  difficultés  sur  lesquelles  la  loi  aurait  bien  fait  de  s'expliquer. 
L'art.  472,  qui  veut  que  l'ex-mineur  ait  un   délai   de  dix  jours  pour  examiner  les  pièces 

•  avant  de  donner  décharge  à  son  tuteur,  est-il  applicable  au  père?  Quelle  sera  la  prescrip- 
tion de  l'action  de  l'enfant  en  reddition  de  compte.''  sera-ce  trente  ans  (art.  2262)  ou  dix 
ans  (art.  475)?  Les  intérêts  courront-ils  de  plein  droit  (art.  474)?  On  reconnaît,  en 
général,  que  les  textes  spéciaux  à  la  tutelle,  comme  les  art.  472,  474,  475,  sont  inappli- 
cables à  la  puissance  paternelle.  En  conséquence,  aucun  délai  n'est  nécessaire  entre  la 
remise  des  pièces  et  la  signature  de  la  décharge  ;  l'action  ne  se  prescrira  que  par  trente  ans 
et  les  intérêts  ne  courront  pas  de  plein  droit. 

§0.  —  Établissement  de  r enfant. 

1725.  Définition.  —  Quand  leur  œuvre  est  achevée,  quand  l'éducation  de  l'enfant 
est  terminée,  les  parents  ont  encore  une  chose  à  faire  :  ils  doivent  V établir.  Entendez  ce 
mot  de  toute  espèce  d'établissement,  soit  par  mariage,  soit  autrement  (achat  d'une  étude, 
d'un  fonds  de  commerce,  etc.). 

1726.  Consentements  divers  à  donner  à  l'enfant.  —  Son  établissement  ne 
peut  parfois  se  faire  qu'avec  le  consentement  de  ses  parents.  C'est  ce  qui  a  lieu  notamment 
pour  l'établissement  par  mariage,  mais  ce  n'est  pas  le  seul  cas.  Certaines  carrières  ou  pro- 
fessions ne  lui  sont  ouvertes  qu'avec  ce  consentement.  On  a  déjà  vu  qu'il  est  nécessaire  à 
l'enfant  pour  tout  engagement  dans  V armée,  tant  qu'il  n'a  pas  20  ans  :  l'entrée  des 
écoles  militaires  est  donc  soumise  à  cette  condition  pour  les  mineurs.  Il  en  est  de  même 
pour  l'entrée  dans  les  ordres  /e/io^teii.r  jusqu'à  21  ans  pour  les  filles  (Décr.  18  février  1809, 
art.  7),  jusqu'à  25  ans  pour  les  fils  (Décr.  28  février  1810,  art.  4). 

*  1727.  Refus  de  l'action  en  justice  pour  l'établissement  de  l'enfant.  — 
L'établissement  de  l'enfant  exige  souvent  des  déboursés  considérables  ;  ce  n'est  plus  une 
simple  charge  pouvant  se  prendre  sur  les  revenus,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  son  entrelien  ; 
c'est  le  sacrifice  d'une  partie  de  leur  fortune  que  les  parents  ont  alors  à  faire.  Ce  devoir 
des  parents  n'est  pas  sanctionné  par  la  loi,  comme  l'est  leur  obligation  de  payer  les  frais 
annuels  d'entretien.  L'art.  204  décide  que  «  l'enfant  n'a  point  d'action  en  justice  contre 
ses  père  et  mère  pour  un  établissement  par  mariage  ou  autrement  ».  La  loi  s'en  remet 
donc  sur  ce  point  à  l'afTection  naturelle  des  parents  pour  leurs  enfants.  L'expérience  a 
prouvé  que  si  beaucoup  de  parents,  loin  de  rester  au-dessous  du  possible,  ont  une  tendance 
à  exagérer  leurs  sacrifices,  il  en  est  d'autres  que  l'avarice  empêche  de  faire  leur  devoir. 

La  décision  du  Gode  n'est  d'ailleurs  que  la  reproduction  de  celle  qui  était  anciennement 
suivie  dans  la  majorité  des  pays  coutumiers.  Dans  le  Midi,  au  contraire,  ainsi  qu'en  Nor- 
mandie, on  avait  conservé  la  règle  romaine  qui  permettait  à  la  fille  d'exiger  une  dot  de 
son  père'.  La  suppression  de  celte  action  des  filles  n'alla  pas  sans  résistances.  Elle  fut 
vivement  défendue  par  Mallevillc.  Néanmoins  l'article  fut  adopté.  La  majorité  du  Conseil 
d'Etat  était  acquise  aux  traditions  des  pays  du  Nord  tic  la  France,  où  l'on  tenait  pour 
maxime  :  «  Ne  dote  qui  ne  veut.  «  On  crut  qu'il  y  aurait  danger  à  étendre  cette  obligation 
stricte  à  des  pays  qui  ne  l'avaient  jamais  connue,  et  à  forcer  le  père  à  venir  «  déposer  son 
bilan  »  pour  discuter  le  chilTre  de  la  dot  qu'il  pouvait  donner  à  sa  fille.  Du  reste,  on  usait 
peu  de  cette  action  dans  le  Midi,  et  les  tribunaux  qui  en  réclamèrent  le  maintien  furent  en 
très  petit  nombre. 

1  L'habitude  d'établir  les  enfants  au  moyen  d'une  dot  considérable  ou  de  l'achat 
d'un  fonds  est  d'origine  latine.  Elle  s'est  toujours  maintenue  en  France,  et  y  domine 
encore  nos  mœurs.  Dans  les  pays  anglo-saxons,  les  enfants  devenus  grands  sont 
habitués,  beaucoup  plus  que  chez  iious,  à  se  tirer  d'atTaire  tout  seuls. 
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§  6.  —  Contrùlr  de  la  juslicr  sftr  rrjercicr  dr  ht  puissance  paternelle. 

*  1728.  Sa  nécessité.  —  La  puissance  palcrncllc  n'est  point  un  pouvoir  absolu. 
A  coté  (le  la  famille,  il  y  a  la  société,  cpii  a  bien  aussi  sa  part  «le  droits  et  d'intérôls  à 
•défendre  ;  elle  doit  sa  j)rolcction  aux  enfants,  et  elle  a  intérêt  à  ce  cpie  ni  leur  moralité  ni 
'leur  santé  ne  soient  compromises  •. 

La  jurisprudence  moderne  s'est  donc  reconnu  le  droit  de  contr«Mer  l'exercice  de  la  puis- 
sance paternelle,  droit  qu'on  ne  trouve  écrit  nulle  part  <laiis  les  textes^,  mais  qu'il  est 
*bien  dillicile  de  contester  en  présence  des  abus  qui  se  commettent. 

*  1729.  Confirmation  du  pouvoir  des  juges  par  les  lois  nouvelles.  — 

Différentes  lois,  postérieures  à  1870,  et  qui  ont  eu  pour  but  la  protection  générale  de 
d'enfance,  ne  se  sont  pas  laissé  arrêter  par  un  respect  superstitieux  pour  la  puissance  pater- 
nelle. 

Ainsi  la  loi  du  7  décembre  187'i,  sur  la  protection  des  enfants  employés  dans  les  profes- 
sions ambulantes,  punit  le  père  qui  livre  son  enfant  âgé  de  moins  de  seize  ans  à  des  saltim- 
'tanques  ou  à  des  vagabonds,  ou  qui  l'emploie  lui-même  à  la  mendicité  (art.  2  et  3).  Les 
lois  qui  ont  réglementé  le  travail  des  mineurs  employés  dans  l'industrie  (LL.  22  mars 
18'*1,  19  mai  1874  et  2  nov.  1892)  ont  encore  établi  un  contrôle  intéressant  sur  un  bien 
plus  grand  nombre  d'enfants,  et  il  y  a  même  ceci  de  remarquable  que  ce  contrôle  est 
•exercé  par  l'autorité  administrative  (le  corps  des  inspecteurs  du  travail  des  enfants)  et  que 
l'autorité  judiciaire  n'intervient  que  pour  l'application  des  jK'nalités^. 

D'autres  lois  sont  allées  plus  loin  encore.  La  loi  du  18  avril  1886  sur  la  procédure  du 
divorce  a  attribué  aux  tribunaux  les  pouvoirs  les  plus  larges  dans  les  liypothèses  spéciales 
qu'elle  prévoit.  On  peut  dire  qu'après  le  divorce  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  sur 
la  personne  des  enfants  est  entièrement  réglementé  par  la  justice  (ci-dessus,  n°*  1276  et 
suiv.).  Le  projet  en  préparation  sur  l'administration  légale  placera  le  père  sous  la  surveil- 
lance directe  du  tribunal  pour  tout  ce  qui  concerne  les  intérêts  pécuniaires  de  l'enfant. 
Enfin  la  loi  du  24  juillet  1889,  faisant  ce  que  la  jurisprudence  n'avait  pas  pu  faire,  a 
établi  des  cas  de  déchéance  véritable  et  complète  de  la  puissance  paternelle,  tandis  que  les 
tribunaux  n'avaient  pu  que  prendre  des  précautions  provisoires,  de  simples  mesure  d'ordre, 

*  Précédents  historiques.  —  Ces  idées  ont  été  admises  de  tout  temps.  On  les  voit 
•déjà  dans  Beau  manoir  {Coutumes  de  Beaiwoisis,  cliap.  xxi,  n"'  11  à  17).  Une  déclara- 
tion de  Louis  XIV,  du  8  mars  1704,  disait:  «  Nous  avons  résolu  de  conserver  à  la 
justice  et  aux  magistrats  l'autorité  dont  ils  ont  besoin  pour  réparer  les  abus  que  ceux 
•qui  exercent  cette  puissance  domestique  (sur  les  mineurs)  peuvent  en  faire  en 
quelques  occasions...  ».  On  cite  aussi  quelques  arrêts  de  divers  Parlements  qui  ont 
protégé   les   enfants  contre    les   mauvais   traitements   du    père.  Dans  un  de  ses  plus 

■célèbres  plaidoyers,  d'Aguesseau  disait:  «  Quelque  grande  que  soit  l'aulorité  des 
parents,  elle  a  cependant  une  autorité  supérieure  dans  la  société,  et  si  les  parents 
sont  les  premiers  juges,  leur  jugement  est  toujours  soumis  à  celui  des  magistrats..., 
c'est  à  ceux  entre  les  mains  desquels  on  a  remis  le  dépôt  sacré  de  l'autorité  publique, 
à  examiner  les  dilTérends  qui  s'élèvent  entre  les  pères  et  les  enfants,  comme  ceux 
qui  s'élèvent  entre  les  autres  citoyens  ;  et  s'ils  doivent  apprendre  aux  enfants  à  res- 
pecter ceux  dont  ils  ont  reçu  le  bienfait  de  la  vie,  ils  doivent  aussi  écouter  leurs 
justes  plaintes  et  ne  pas  abandonner  les  membres  de  la  patrie  aux  caprices  d'un  par- 
ticulier »  (Journal  des  audiences,  t.  Vli,  liv.  V,  chap.  ii). 

2  Lors  de  la  rédaction  du  Code,  on  effleura  la  question  de  l'intervention  des  tribu- 
naux. Le  Premier  Consul  demanda  «  si  un  fils,  parvenu  à  lage  de  discernement  et 
qui  ne  reçoit  pas  une  éducation  conforme  à  la  fortune  de  son  père,  peut  se  pourvoir 
et  demander  à  être  mieux  éduqué  »  (Fenet,  t.  X,  p.  485).  Mais  le  débat  fut  ajourné  et 
on  n'y  revint  plus. 

3  F/n  principe  ces  lois  punissent  le  patron  qui  emploie  l'enfant,  et  non  le  père  qui 
le  laisse  aller  à  l'usine  ou  à  l'atelier.  Mais  elles  s'appliquent  également  au  père  quand 
c'est  lui  qui  fait  travailler  son  enfant  dans  son  propre  atelier.  Les  restrictions  qu'on 
vivait  admises  en  1874  pour  respecter  le  foyer  domestique,  quand  il  s'agit  d'un  petit 
artisan  qui  emploie  ses  enfants  dans  son  domicile  (Sirev,  Loi?  annotées,  1871-1875, 
p.  536,  note  3),  ont  disparu  elles-mêmes  dans  la  loi  de  1892. 
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pour  préserver  l'enfanta  Nous  sommes  maintenant  en  droit  d'en  conclure,  à  plus  forte 
raison,  que  ces  mesures  partielles  sont  autorisées  par  la  loi.  A  ovez  cependant  ci-dessous, 
no  1749. 

1730.  Contrôle  de  la  justice  hors  des  cas  prévus  par  les  lois.  —  Les  lois 
({ui  ont  établi  un  contrôle  sur  l'exercice  de  la  puissance  paternelle,  ou  qui  en  ont  admis 
implicitement  l'existence,  sont  toutes  relatives  à  des  cas  spéciaux  :  divorce  des  parents,  ou 
emploi  de  l'enfant  dans  des  professions  dangereuses  pour  lui.  Mais  le  contrôle  de  la  justice 
trouve  encore  à  s'exercer  dans  d'autres  cas  non  prévus  par  les  textes.  En  voici  deux 
exemples. 

1"  Le  père  a  le  droit  d'interdire  à  ses  enfants  toutes  relations  avec  telle  ou  telle  per- 
sonne ;  mais  il  ne  peut  user  de  ce  droit  à  l'égard  des  ascendants  qu'autant  qu'il  existe  des 
motifs  exceptionnels,  et  les  tribunaux  ont  à  apprécier  si  les  raisons  qu'il  allègue  sont  suf- 
fisamment graves  (Cass.,  28  juin.  1891,  D.  92.  1.  70,  S.  91.  1.  385;  Cass.,  12  févr. 
1894,  D.  9i.  1.  218,  S.  94.  1.  240); 

2°  Le  tribunal  de  la  Seine  a  empêché  un  père  de  reprendre  son  enfant  malade,  soigné 
gratuitement  chez  ses  grands-parents,  parce  qu'il  ne  semblait  pas  en  mesure  de  lui  donner 
les  soins  que  son  état  réclamait  (15  déc.  1869,  D.  69.  3.  104). 

Les  tribunaux  ne  se  sont  pas  bornés  à  surveiller  de  la  sorte  l'usage  que  le  père  fait  de  sa 
puissance,  pour  en  tempérer  la  rigueur.  Dans  les  cas  graves,  lorsque  l'enfant  souffre  delà 
dureté  ou  de  la  mauvaise  conduite  des  parents,  lorsque  sa  santé  ou  sa  moralité  est  mise  en 
péril,  ils  ont  pris  des  mesures  plus  hardies.  Ils  ont  enlevé  au  père  ou  à  la  mère  la  garde 
de  l'enfant  et  pour  le  préserver  des  mauvais  traitements  et  des  mauvais  exemples,  ils  l'ont 
confié  à  une  tierce  personne.  Ils  sont  même  allés  parfois  jusqu'à  priver  complètement 
ses  parents  du  droit  de  le  voir  (Cass.,  3  mars  1856,  D.  56.  1..290,  S.  56.  1.  408;  Cass., 
15  mars  1864,  D.  64.  1.  301,  S.  64.  1.  155;  Cass.,  4  avril  1865,  S.  65.  l.  257  ;  Cass., 
27  janv.  1879,  D.  79.  1.  223,  S.  79.  1.  464).  Au  fond,  ces  décisions  n'étaient  pas  autre 
chose  que  des  déchéances  partielles  de  la  puissance  paternelle.  Or,  il  n'y  avait  alors  aucun 
texte  qui  permît  aux  tribunaux  d'aller  jusque-là  -.  Aussi  cette  jurisprudence  a-t-elle  donné 
lieu  à  des  critiques  très  vives,  surtout  de  la  part  de  Laurent,  défenseur  inflexible  de  la 
stricte  légalité  (t.  IV,  n"s  291  et  suiv.). 


CHAPITRE  IV 

DÉCHÉANCE    DE    LA    PUISSANCE    PATERNELLE 


1731.  Bibliographie.  —  Théoph.  Roussel,  Rapport  au    Sénat,  1882,  n»  451. 

—  Léon  Lalle.mand.  La  question  des  enfants  délaissés  et  abandonnés  au  A7A''' 
siècle,  Paris,  1885.  —  Bonjean,  Enfants  ré\'oltés  et  parents  coupables,  Paris,  1895. 

—  Thèses  de  MM.  Drucker,  Paris,  1895;  Gallois,  Paris,  1899.  Nombreux  articles  de 
Revues  et  rapports  à  diverses  sociétés  qui  s'occupent  de  la  protection  de  l'enfance  par 
MM.  Bkktméll.mv,  Bkegeault,  Georges  et  Mai  kice  Bonjean,  Bruevre,  DRucKER.etc. 

*  La  dilTérence  entre  la  déchéance  proprement  dite  et  le  simple  pouvoir  modérateur 
des  tribunaux  est  souvent  méconnue.  Elle  se  trouve  pourtant  très  nettement  exposée 
dans  le  Cou)'s  de  Code  Napoléon,  de  M.  Demolombe  (t.  VI,  n"  369). 

-  L'avt.  66  G.  pén.  dit  bien  que  l'enfant  uiincur  de  16  ans,  acquitté  comme  ayant 
agi  sans  discernement  sera,  selon  les  circonstances,  remis  à  ses  parents  ou  envoyé 
dans  une  maison  de  correction  ;  mais  cet  article  vise  une  hypothèse  exceptionnelle, 
celle  d'un  crime  commis  par  l'enfant,  tandis  que  la  perte  du  droit  de  garde  dont  il 
est  question  au  texte  ne  suppose  rien  de  semblable. 
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On   cil    trouvera    l'indicalion    dans    les    llirses   cl    ouvrages  prt'cilcs.  —  Noyez    aussi    les 
ouvrages  (le  MM.  I.ei.oir,  Noikkisson  et  Taiuiike,  cités  au  n"  1()35  ci-dessus. 

;\.  —  Pi'o^M't^'s  du  (lioil  (Ml  ci'llc  in;ili(''i(». 

1732.  Insuffisance  primitive  des  textes.  —  Il  n'y  avait  d'abord  dans  notre 
h'gislalioii  qu'une  seule  cause  de  décliéauce.  Elle  était  réglée  j»ar  les  art.  ',V.i\  et  335  C. 
pén.  (|ui  frappaient  les  parents  coupables  d'avoir  excité  ou  favorisé  liabituellenient  la 
<lébauche  de  leurs  enfants.  Ce  n'était  pas  assez.  Le  législateur  avait  été  imprévoyant,  et  la 
pratique  administrative  et  judiciaire  révélait  l'étendue  du  mal  :  un  grand  nombre  do 
parents  se  montraient  indignes  de  la  confiance  de  la  loi  et  maltraitaient  ou  abandonnaient 
leurs  enfants,  ou  bien  ils  les  exerçaient  au  vol,  à  la  mendicité  et  à  la  prostitution. 

*  1733.  Jurisprudence.  —  Les  tribunaux  essayèrent  de  pourvoir  aux  besoins  les 
plus  pressants,  mais  leur  intervention  fut  insullisante.  Ils  ne  se  reconnaissaient  que  des 
moyens  d'action  limités  ;  ils  prenaient  des  mesures  matérielles  pour  assurer  la  sécurité 
de  l'enfant,  et  n'osaient  pas  toucber  aux  droits  du  père  qui  étaient  écrits  dans  les  textes. 

Vazcilles  avait  bien  proposé  un  système  qui  conférait  pleins  pouvoirs  aux  tribunaux.  II 
raisonnait  ainsi  :  les  avantages  et  les  droits  qui  composent  la  puissance  paternelle  n'ont 
pas  été  accordés  au  père  pour  son  profit  personnel,  mais  dans  l'intérêt  de  l'enfant;  ils  sont 
subordonnés  à  des  conditions  certaines,  et  ont  un  but  défini.  Si  ce  Lui  n'est  pas  atteint,  si 
le  père  manque  à  son  devoir,  les  pouvoirs  qui  lui  appartiennent  n'ont  plus  de  raison  d'être, 
et  doivent  lui  être  retirés  (Contrat  de  mariage,  t.  II,  n^  431).  Le  raisonnement  était 
d'une  rectitude  juridique  absolue.  C'est  ce  principe  qui  régit  tous  les  rap[)orls  de  droit 
synallagmatiques;  c'est  sur  lui  que  sont  fondés  le  droit  de  rétention  et  l'action  en  réso- 
lution de  l'art.  118*.  On  peut  dire  qu'il  s'imposait.  Cependant  personne  n'a  essayé  d'en 
tirer  parti  :  M.  Demolombe  l'avait  combattu,  cela  a  suffi  pour  qu'on  n'y  pensât  plus. 

*1734.  Réformes  législatives.  —  La  jurisprudence  s'élant  avouée 
impuissante,  c'était  au  pouvoir  législatif  à  compléter  son  œuvre.  Il  s'y  est 
repris  à  trois  fois  et  il  est  encore  loin  d'avoir  édifié  un  système  parfait. 

1°  La  loi  du  7  décembre  1874,  sur  les  enfants  employés  dans  les  profes- 
sions ambulantes,  introduisit  trois  nouveaux  cas  de  déchéance  :  a)  lorsque  les 
père  et  mère  ont  livré  leur  enfant  à  une  personne  exerçant  une  des  profes- 
sions dites  ambulantes  (ces  professions  sont  énumérées  dans  Tart.  1"""  de  la 
loi)  ;  h)  lorsque  les  père  et  mère  auront  livré  Tenfant  à  des  gens  sans  aveu  fai- 
sant métier  de  la  mendicité  ;  c)  lorsqu'ils  les  auront  employés  eux-mêmes  à 
mendier,  soit  ouvertement,  soit  sous  Lapparence  d'un  métier.  —  La  déchéance 
est  facultative  («  pourront  être  privés...  »,  dit  la  loi).  Elle  n'a  lieu,  dans 
ces  trois  cas,  que  si  l'enfant  est  âgé  de  moins  de  10  ans. 

2°  Les  dispositions  votées  en  1874  n'étaient  encore  (jue  des  exceptions, 
visant  des  faits  particuliers  et  trop  restreints.  La  loi  du  24  juillet  1889  s'est 
engagée  hardiment  dans  la  voie  nouvelle,  et  a  établi  un  système  complet  de 
déchéances  de  la  puissance  paternelle  •. 


1  Cette  loi  est  intitulée  :  «  Loi  sur  la  protection  des  enfants  maltraités  ou  morale- 
ment abandonnés.  »  Elle  est  sortie  d'un  projet  déposé  en  1881  et  dû  à  linitiative  de 
MM.  Théoph.  Roussel,  Bérenger  et  Uufaure,  qui  amena  le  gouvernement  à  en  déposer 
un  autre  sur  le  même  objet  quelques  mois  plus  tard.  Elle  a  eu  pour  but  de  protéger 
les  enfants  contre  des  parents  indignes  et  en  même  temps  de  facililer  pour  les  admi- 
nistrations publiques,  pour  les  associations  de  bienfaisance  et  même  pour  les  parti- 
culiers charitables,  leur  œuvre  de  relèvement  et  d'éducation.  On  avait  fondé  sur  elle 
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3°  Plus  récemment,  la  loi  du  5  ou  19  avril  1898,  sur  la  répression  des  violences  et 
attentats  commis  envers  des  enfants,  a,  à  son  tour,  institué  des  règles  nouvelles.  Cette  loi 
est  une  loi  répressive,  modifiant  différents  articles  du  Gode  pénal;  mais,  en  outre,  elle 
contient  des  dispositions  de  droit  civil  qui  lui  sont  propres.  Elle  permet  au  juge  d'instruc- 
tion d'abord,  et,  après  lui,  à  la  cour  ou  au  tribunal  saisi  du  crime  ou  du  délit,  de  statuer 
sur  la  garde  de  l'enfant  pour  l'enlever  aux  parents  coupables  et  la  donner  à  un  parent,  à 
une  personne  charitable,  ou  à  l'Assistance  publique.  Il  y  a  là  une  dérogation  remarquable 
aux  institutions  antérieures,  qui  consiste  à  donner  compétence  sur  une  question  de  droit 
civil  à  des  juridictions  de  répression.  En  outre,  la  loi  nouvelle,  tranchant  une  controverse 
qu'avait  fait  naître  la  loi  de  1889,  permet  aux  magistrats  de  ne  prononcer  qu'une  déchéance 
partielle  contre  les  parents  indignes,  en  leur  enlevant  le  droit  de  garde  qui  est  le  plus 
dangereux  et  en  leur  laissant  tous  les  autres  attributs  de  la  puissance  paternelle. 

B.  —  Déchéance  générale. 
1°  Causes  de  déchéance. 

*  1735.  Classement  en  deux  catégories.  —  La  loi  de  1889  a  établi 
deux  sortes  de  causes  de  déchéance.  Les  unes  enlèvent  de  plein  droit  la 
puissance  paternelle  aux  parents  indignes  ;  les  autres  autorisent  simplement 
les  tribunaux  à  ta  teur  enlever  par  jugement  ;  la  déchéance  est  donc  légale 
ou  judiciaire.  La  loi  de  1898  n'a  pas  introduit  de  nouveaux  cas  de  déchéance 
de  plein  droit. 

*1736.  Déchéance  de  plein  droit.  —  La  déchéance  de  plein  droit 
est  attachée,  comme  conséquence  légale,  à  certaines  condamnations 
pénales.  Dans  certains  cas,  les  faits  relevés  contre  les  parents  ont  paru  si 
graves  que  le  législateur  prononce  d'office  la  déchéance  sans  laisser  ce 
soin  au  juge  qui  les  condamne. 

Les  condamnations  qui  entraînent  déchéance  de  plein  droit  sont  les  suivantes  : 

lo  Toute  condamnation  pour  excitation  habituelle  de  son  propre  enfant  à  la  débauche 
(cas  déjà  prévu  par  les  art.  33'i  et  335  du  Code  pénal); 

2°  La  seconde  condamnation  pour  excitation  habituelle  de  mineurs  à  la  débauche; 

3^  Toute  condamnation  pour  crime  commis  sur  la  personne  de  l'enfant; 

4°  La  seconde  condamnation  pour  délit  commis  sur  la  personne  de  l'enfant; 

5°  Toute  condamnation  pour  crime^  commis  en  participation  avec  l'enfant; 

6°  La  seconde  condamnation  pour  délit  commis  en  participation  avec  l'enfant. 


crime  ou  délit  selon  la  peiiic  wiou/ttc  uu/jo  m  n^t  ».uiiiiiic  im  oiam-  «pi-.i^-u.^.^  ^^^.^^ 
ses  éléments  constitutifs  reconnus  par  les  juges  (art.  1  C.  pén.).  Peu  importe  que,  par 
suite  de  l'admission  de  circonstances  atténuantes  à  son  profit,  le  coupable  ail  été 
frappé  d'une  peine  moindre.  Cette  alténualion  judiciaire  de  la  répression  ne  modifie 
pas  le  caractère  légal  de  l'infraction,  qui  reste  un  crime,  bien  que  puni  d'une  peine 
correctionnelle,  ou  un  délit,  bien  que  puni  d'une  peine  de  simple  police. 


PLissA.Nci:  pati:um:llk  (dkchéanck)  rj:)!! 

Tous  CCS  faits  sont  prévus  par  l'art,  l^'"  de  la  loi  de  1889.  Les  condamnations  j)ro- 
noncées  antérieurement  à  la  mise  on  vigueur  de  la  loi  de  1889.  même  pour  des  faits 
prévus  [)ar  elle,  n'entraînent  pas  déchéance  de  la  puissance  paternelle  ;  le  principe  de 
la  non-rétroaclivitc  des  lois  (art.  2)  s'y  oppose  (Grenoble,  l.'{  juill.  189li,  1).  93.  2.  2G7, 
S.  93.  2.  92). 

1737.  Déchéances  facultatives.  —  Dans  son  art.  2  la  loi  règle  les  cas  où  la. 
déchéance  est  facultative,  c'est  à-dire  où  elle  peut  être  prononcer  par  la  justice.  Ces 
cas  sont  les  suivants  : 

1°  Condamnation  à  raison  d'un  crime  (autre  toutefois  que  les  crimes  polilirpies  prévus 
par  les  art.  86  à  101  i\.  pou.); 

2'*  Seconde  condamnation  [)our  sé([ucslration,  suppression,  exposition  '  ou  abandon 
d'enfants,  ou  pour  vagabondaj^'o; 

'■à^  Seconde  conlamnalion  pour  Ivresse  publique  (L.  23  janvier  1873,  art.  2); 
4°  Toute  condamnation  par  a[»plication  de  la  loi  du  7  décembre  1874  (professions  am- 
bulantes). Otte  loi  a  établi  trois  cas  de  déchéances  (ci-dessus,  n»  173'i-l"),  qui  sont  simple- 
ment mentionnés  pour  mémoire  dans  la  loi  plus  générale  de  1889; 

5°  Première  condamnation  pour  excitation  habituelle  de  mineurs  à  la  débauche.  La 
seconde  entraînera  déchéance  de  plein  droit  si  les  juges  n'ont  pas  usé  de  leur  pouvoir 
après  la  première  ; 

6"  Envoi  de  l'enfant  dans  une  maison  de  correction  en  vertu  de  l'art.  66  C.  pén.  ; 
7°  En  dehors   de  toute  condamnation,  lorsque  les  père   et   mère,  par  leur  ivrognerie 
habituelle,  leur  inconduite  notoire  et  scandaleuse  ou  par  de  mauvais  traitements, 
compromettent  soit  la  santé,  soit  la  sécurité,  soit  la  moralité  de  leurs  enfants. 

A  ces  différents  cas  il  faut  ajouter  l'hypothèse  prévue  par  la  loi  du  19  avril  1898, 
lorsque  les  parents  encourent  une  condamnation  par  application  de  cette  loi  (ci-dessous, 
no  17'i7). 

*  1738.  Portée  des  innovations  contenues  dans  la  loi.  —  On  remarquera 
que  parmi  les  cas  assez  nombreux  visés  par  la  loi  de  1889  il  en  est  plusieurs  qui  existaient 
auparavant.  Pour  les  uns,  la  loi  se  borne  à  un  simple  rappel  (loi  de  1874).  Pour  d'autres, 
elle  ajoute  à  la  législation  antérieure:  ainsi,  dans  les  hypothèses  prévues  par  les  art.  66 
cl  334  G.  pén.,  la  déchéance  était  beaucoup  moins  complète  qu'elle  ne  l'est  aujourd'hui  ; 
le  texte  nouveau  est  plus  compréhensif  que  ceux  qui  existaient  avant  lui. 

La  plupart  des  cas  nouveaux  ne  sont  que  le  développement  de  la  pensée  qui  avait  inspiré 
l'art.  334  C.  pén.  Ils  supposent  que  le  père  s'est  rendu  coupable  de  faits  punis  j)ar  la  loi 
pénale  et  que  ces  faits  sont  de  nature  à  compromettre  la  moralité  de  l'enfant.  Lorsque  les 
faits  sont  tels  que  le  danger  couru  par  l'enfant  est  certain  d'avance,  la  déchéance  a  lieu 
de  plein  droit;  dans  les  autres  cas,  les  tribunaux  ont  à  apprécier  si  ce  danger  existe,  et  la. 
déchéance  n'est  plus  que  facultative. 

Pour  les  faits  les  plus  graves  (crimes),  la  loi  se  contente  d'une  condamnation  unique, 
tandis  que  pour  les  délits  elle  exige  en  général  deux  condamnations  successives.  Ce  qui 
crée  alors  le  danger  pour  l'enfant,  c'est  l'habitude  du  père  dans  la  criminalité. 

Enfin  la  disposition  la  plus  importante  de  la  loi  est  la  formule  finale  de  l'art.  2, 
reproduite  ci-dessus,  n»  1737-7'*.  Celle-ci  n'énumère  plus,  comme  les  précédentes,  des 
cas  isolés,  des  espèces  de  détail;  c'est  une  formule  générale,  très  large  dans  ses  termes^ 
et  qui  permet  aux  tribunaux  d'enlever  au  père  sa  puissance,  quoiqu'il  n'ait  été  flétri  par 
aucune  condamnation  criminelle  ou  correctionnelle.  Là  gît  Vinnovation  capitale  de  la 
loi.  On  peut  dire  que  cet  alinéa  pose  le  principe,  et  que  toutes  les  hypothèses  spéciales 
visées  par  la  loi  n'en  sont  que  des  applications*  particulières.  Les  magistrats  font  un  assez 
large  usage  du  pouvoir  arbitraire  qui  leur  est  ainsi  conféré.  Ainsi,  en  1897,  sur  1  112  cas 


1  Peut-on  considérer  comme  «  mauvais  traitement  »  compromettant  la  sanlé  de 
l'enfant,  le  fait  de  le  laisser  manquer  des  choses  nécessaires  à  la  vie  ?  L'allirmalive  a 
été  admise  en  jurisprudence  (Grenoble,  13  juill.  1892,  D.  93.  2.  267,  S.  93.  2.  92  ;  comp. 
De  Lov.nes  sous  Agen,  G  fèvr.  1889,  D.  90.  2.  5).  Quelques  doutes,  qui  ne  paraissent 
guère  fondés,  ont  cependant  été  émis  en  doctrine  sur  cette  solution. 
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de  décliéance  de  la  puissance  paternelle,  il  y  en  a  eu  43  seulement  d'obligatoires  et  1  069 
facultatives,  dont  991  ont  été  prononcées  en  dehors  de  toute  condamnation  pénale  (Rap- 
port du  garde  des  sceaux,  Officiel  du  7  juillet  1900).  En  1899,  les  chiffres  sont  plus 
faibles  encore  :  il  n'y  a  eu  que  1  059  déchéances  :  35  ont  été  prononcées  par  les  cours 
d'assises,  78  par  les  tribunaux  correctionnels,  et  946  par  les  tribunaux  civils,  savoir  40 
de  plein  droit  et  906  facultatives.  Voyez  les  observations  du  garde  des  sceaux,  Journal 
officiel,  13  décembre  1901.  On  trouvera  d'autres  renseignements  statistiques  dans  le 
rapport  de  M,  Berthélemy  au  Congrès  national  d'assistance  de  Lyon,  de  1894. 

2°  Étendue  de  la  déchéance. 

*  1739.  Caractère  complet  de  la  déchéance.  —  Il  est  certain  que 
les  rédacteurs  de  la  loi  ont  entendu  établir  une  déchéance  complète  de  la 
puissance  paternelle  (voy.  la  note  dans  Dalloz,  97.  2.  37).  Les  seuls  droits 
qu'ils  aient  voulu  réserver  aux  parents  déchus  sont,  d'une  part  le  droit  au 
respect  (art.  371),  principe  purement  théorique  qui  ne  produit  pas  de  consé- 
quences légales,  et  d'autre  part  le  droit  aux  aliments  (art.  205),  fondé  sur 
un  motif  d'humanité  qui  subsiste  toujours,  quelle  que  soit  Tindignité  des 
parents.  D'ailleurs  ce  dernier  droit  dérive  de  la  parenté  et  non  de  la  puis- 
sance paternelle.  La  réserve  qu'en  fait  l'art,  l^""  en  termes  formels  était 
donc  inutile'.  Quant  à  la  liste  d'articles  donnée  par  la  loi,  il  faut  la  prendre 
seulement  comme  indicative,  et  non  comme  limitative.  Le  texte  nous  le  dit 
lui-même  :  «  Sont  déchus  de  la  puissance  paternelle,  ensemble  de  tous  les 
droits  qui  s'y  rattachent,  notamment  ceux  énoncés  aux  articles...  »  11  n'y  a 
donc  rien  à  conclure  des  quelques  omissions  qu'on  y  rencontre. 

1740.  Textes  visés  par  la  loi.  —  Voici  d'abord  les  articles  spécialement  visés: 

G.  civ.,  art.  108.  Domicile  légal  du  mineur  chez  son  père. 

G.  civ.  l'il.  Dévolution  de  la  puissance  paternelle  à  la  femme  en  cas  d'absence  du 
mari. 

—  148,  150,  151.  Gonsentement  au  mariage  de  l'enfant  et  actes  respectueux.  Il 

faut  ajouter  l'art.  158,  qui  en  fait  l'application  aux  enfants  naturels. 

—  346,  361.  Gonsentement   nécessaire  à  l'enfant  pour   son   adoption,    ou    pour 

l'établissement  d'une  tutelle  officieuse. 

—  372.    Principe  général   soumettant  l'enfant  à  l'autorité  de   ses   père   et    mère 

jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation. 

—  373  à  383.  Droit  de  faire  incarcérer  l'enfant. 

—  384  à  387.  Droit  de  jouissance  légale. 

—  389.  Administration  légale  du  père. 

—  390.  Tutelle  légale. 

—  391.    Droit  pour  le   père  de    nommera   sa   femme   survivante  un  conseil    de 

tutelle. 

—  397.  Droit  de  désigner  par  testament  le  tuteur  de  l'enfant,  accordé  au  survi- 

vant des  père  et  mère. 

—  477.  Droit  d'émanciper  l'enfant. 

—  935.  Droit  d'accepter  au  nom  de   l'enfant  les   donations  qui  lui  sont  offertes. 
Loi  du  22  février  1851  (appelée  à  tort  décret  par  la   loi  nouvelle),   art.    3.    Droit    de 

mettre  l'enfant  en  apprentissage. 


1  Pour  la  même  raison,  la  déchéance  de  la  puissance  paternelle  laisse  subsister  le 
droit  de  successibiUté  réciproque,  qui  est  fondé  sur  la  parenté  et  qui  ne  peut  se  perdre 
(lue  par  l'elTel  de  l'indignité  (art.  727J. 
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Loi  du  27  février  1872,  art.  4G,  actuellement  remplacé  par  l'art.  59  de  la  loi  du 
15  juillet  1889.  Droit  de  consentir  à  l'engagement  volontaire  de  l'enfant  avant  vingt  ans. 

1741.  Textes  omis.  —  Voici  ceux  qui  orït  été  omis  : 

L'art.  158,  (jui  ('lend  aux  enfanta  naturels  l'obligation  établie  par  les  articles  148,  150 
ot  151  pour  les  enfants  légitimes,  de  demander,  suivant  leur  i^ge,  le  consenlenient  ou  le 
conseil  de  leurs  parents  avant  de  se  marier. 

Les  art.  11)98  et  1095,  qui  accordent  aux  parents  le  droit  de  régler  le  contrat  de 
mariage  de  leurs  enfants  et  d'autoriser  les  donations  qui  y  sont  contenues.  Mais  ces 
articles  sont  de  plein  droit  inapplicables  aux  parents  décbus,  puisqu'ils  supjiosent  des 
personnes  ayant  qualité  pour  autoriser  le  mariage,  et  que  cette  autorité  leur  manque 
désormais. 

Le  décret  du  3  brumaire  an  iV,  signalé  ci-dessus  au  n»  1665. 

Les  décrets  de  1809  et  1810,  qui  exigent  jusqu'à  21  ou  25  ans,  suivant  le  sexe,  le 
consentement  des  parents  pour  l'entrée  de  l'enfant  dans  les  ordres  religieux. 

Les  art.  9  et  10  G.  civ.,  qui  exigent  le  consentement  des  parents  pour  le  cliangement 
de  nationalité  de  l'enfant  mineur. 

1742.  Extension  donnée  aux  effets  de  la  déchéance.  —  On  comprend 
maintenant  dans  quel  intérêt  la  loi  nouvelle  a  fait  figurer  parmi  les  cas  de  déchéance  qu'elle 
énumère  ceux  qui  étaient  déjà  établis  par  les  lois  antérieures  :  elle  en  a  considérablement 
augmenté  la  portée.  Ainsi  l'art.  66  G.  pén.  ne  faisait  perdre  aux  parents  que  le  droit  de 
garder  l'enfant  et  de  diriger  son  éducation;  l'art.  335  G.  pén.  ne  leur  enlevait  que  les 
«  droits  et  avantages  à  eux  accordés  par  le  titre  IX  du  Livre  l^""  du  Gode  civil  »,  de  telle 
sorte  que  tous  les  articles  non  compris  dans  ce  titre  continuaient  à  leur  être  applicables. 
Aujourd'hui  la  déchéance  est  complète. 

On  discutait  à  propos  de  l'art.  335  G.  pén.  pour  savoir  si  la  déchéance  était  limitée  à 
l'enfant  qui  avait  été  victime  du  délit,  ou  si  elle  s'étendait  à  ses  frères  et  sœurs.  La  loi 
nouvelle  tranche  le  débat  :  «  Sont  déchus...  à  l'égard  de  tous  leurs  enfants  ou  descen- 
dants »,  dit.  l'art.  1".  Gomp.  Douai,  8  mai  1893,  D.  93.  2.  401.  S.  93.  2.  120. 

1743.  Application  de  la  déchéance  aux  ascendants.  —  Remarquons  que  la 
loi  nouvelle  est  applicable  non  seulement  aux  })ère  et  mère,  mais  à  tous  les  ascendants. 
Toutefois  à  ceux-ci  elle  ne  peut  faire  perdre  que  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  leurs 
descendants,  avec  ses  conséquences  en  ce  qui  concerne  le  contrat  de  mariage  (art.  1398  et 
1095),  ainsi  que  le  droit  insignifiant  d'accepter  les  donations  au  nom  de  l'enfant. 

4°  Conséquences  de  la  déchéance. 

*  1744.  Dévolution  de  la  puissance  paternelle.  —  Lorsque  c'est  le  père  qui 
est  déchu  et  que  la  mère  vit  encore,  la  déchéance  du  père  n'a  pas  pour  effet  nécessaire  la 
dévolution  de  la  puissance  paternelle  à  la  mère.  L'art.  9,  al.  3,  de  la  loi  réserve  aux  tri- 
bunaux le  droit  de  décider,  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  si  la  mère  exercera  ou  non  ses  droits 
sur  lui.  Lorsque  cette  dévolution  lui  est  refusée,  la  tutelle  s'ouvre.  Quand  cette  dévolution 
a  lieu,  elle  se  produit  pour  les  enfants  à  naître  aussi  bien  que  pour  les  enfants  déjà  nés 
(art.  9.  al.  3). 

La  loi  a  prévu  les  cas  où  le  père,  déchu  de  sa  puissance,  contracterait  un  nouveau 
mariage,  duquel  il  naîtrait  un  ou  plusieurs  enfants,  et  elle  réserve  alors  à  sa  seconde  femme 
le  droit  de  se  faire  attribuer  sur  ces  enfants,  qui  sont  les  siens,  la  puissance  paternelle  que 
le  père  ne  peut  pas  exercer  (art.  9,  al.  4). 

1745.  Ouverture  de  la  tutelle.  —  Quant  à  la  question  de  savoir  de  quelle  manière 
sera  protégé  l'enfant  soustrait  à  la  puissance  paternelle,  lorsque  la  dévolution  ne  s'en  fait 
pas  au  profit  de  la  mère,  nous  la  retrouverons  à  propos  de  la  tutelle  et  de  l'assistance 
de  l'enfance,  en  dehors  desquelles  il  est  impossible  de  l'étudier.  Gela  ne  fait  plus  partie 
de  la  théorie  de  la  puissance  paternelle.  Disons  seulement  qu'en  1899,  sur  1  059  cas  de 
déchéance,  les  enfants  ont  été  confiés  dans  32  cas  à  la  mère,  dans  201  cas  à  un  tiers,  et 
dans  722  cas  à  l'Assistance  publique  (Journal  officiel,  13  décembre  1901).  Pour  l'année 
1897,  voyez  le  Journal  officiel  du  7  juillet  1900. 
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"f  Restitution  de  la  puissance  paternelle. 

1746.  Conditions  et  formes.  —  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  n'est  pas 
irrémédiable  et  définitive.  Le  père  ou  la  mère  déchus  ont  le  droit  de  demander  au  tribunal 
que  l'exercice  de  cette  puissance  leur  soit  restitué  (L.  1889,  art.  15).  La  procédure  est 
réglée  par  l'art.  16. 

Lorsque  la  déchéance  qui  les  a  frappés  résultait  d'une  condamnation  pénale,  l'action  en 
restitution  ne  leur  est  ouverte  qu'autant  qu'ils  ont  obtenu  leur  réhahititation,  bénéfice 
qui  efface  les  effets  de  la  condamnation  et  jusqu'au  souvenir  même  de  l'infraction. 

Lorsque  la  déchéance  a  été  prononcée  par  le  tribunal  civil  sans  que  les  parents  aient 
encouru  de  condamnation  pénale,  l'action  ne  ]3çut  être  exercée  que  trois  ans  après  le  jour 
où  le  jugement  qui  a  prononcé  leur  déchéance  est  devenu  irrévocable  (L.  1889,  art.  15). 

C.  —  Déchéance  partielle. 

1747.  Exposé  sommaire.  —  Les  cas  prévus  par  la  loi  du  5  avril  1898  sont  les 
suivants  : 

!«  Les  blessures  ou  mauvais  traitements.  Ces  derniers  comprennent  la  privation 
d'aliments  ou  de  soins  poussée  au  point  de  compromettre  la  santé  de  l'enfant  ; 

2°  \J abandon,  dans  un  lieu  solitaire  ou  non  ; 

30  La  remise  de  l'enfant  à  des  vagabonds  ou  à  des  saltimbanques. 

La  loi  nouvelle  a  écarté  le  système  absolu  qui  avait  été  l'écueil  de  la  loi  de  1889.  Il  est 
désormais  permis  aux  juges  de  ne  prononcer  qu'une  déchéance  partielle  de  la  puissance 
paternelle,  et  cela  d'une  double  façon  : 

l»  Ils  peuvent  retirer  seulement  le  droit  de  garde,  sans  briser  complètement  la  puis- 
sance des  parents  ; 

2°  Ils  peuvent  ne  prononcer  cette  déchéance  que  pour  un  seul  enfant,  si  les  parenls 
n'en  maltraitent  qu'un  seul. 

Le  remède  est  ainsi  proportionné  au  mal,  et  les  magistrats  seraient  désormais  sans 
excuse  s'ils  montraient  la  même  faiblesse  que  pour  l'application  de  la  loi  de  1889.  Aussi 
a-t-on  signalé  toute  une  série  de  jugements  utilisant  la  disposition  nouvelle  aussitôt  qu'elle 
a  été  promulguée.  Voyez  la  Hste  dans  Gallois,  thèse,  Paris,  1889,  p.  174-175. 

1748.  Conciliation  avec  la  loi  de  1889.  —  La  loi  de  1898  n'a  pas  eu  pour 
effet  d'abroger  l'art.  2  de  la  loi  du  24  juillet  1889  qui  établit  les  cas  facultatifs  de  déchéance 
totale.  Il  en  résulte  que  les  juges  ont  désormais  Y  option  entre  les  deux  systèmes  et 
peuvent  à  leur  gré  enlever  au  père  tous  ses  droits  ou  se  borner  à  lui  retirer  le  droit  do 
garde . 

Sur  cette  conciliation  des  deux  lois,  il  y  a  deux  observations  à  faire  : 
lo  La  loi  de  1898  ne  s'applique  qu'au  cas  où  il  y  a  eu  crime  ou  délit  ;  elle  est  donc 
moins  large  que  la  loi  de  1889,  qui  permet  d'enlever  la  puissance  paternelle,  en  dehors 
de  toute  condamnation,  aux  père  et  mère  qui,  par  leurs  habitudes  d'ivrognerie  ou  d'in- 
conduite,  compromettent  la  santé,  la  sécurité  ou  la  moralité  de  leurs  enfants.  Il  résulte  de 
cette  discordance  entre  les  deux  lois  que  dans  ces  derniers  cas,  qui  sont  les  moins  graves 
puisque  la  loi  pénale  n'intervient  pas,  les  parents  sont  traités  plus  durement  au  point  de 
vue  civil  et  sont  frappés  d'une  déchéance  totale  (Paris,  15  déc.  1898,  D.  99.  2.  57); 

2»  La  loi  de  1898  étant  avant  tout  une  loi  pénale,  on  n'a  donné  compétence,  pour 
prononcer  la  perle  du  droit  de  garde,  qu'rtao:  seules  Juridictions  répressives.  lion 
résulte  qu'un  tribunal  civil  n'est  pas  appelé  à  prononcer  cette  déchéance  partielle,  si  l'oc- 
casion s'en  présentait  devant  lui. 

1749.  Controverse  sur  le  pouvoir  des  tribunaux.  —  Après  la  mise  en 
vigueur  de  la  loi  du  l'i  juillet  1889,  une  question  s'est  posée  :  Quel  cllct  pouvait  avoir 
cette  loi  sur  la  jurisprudence  antérieure  qui  reconnaissait  aux  tribunaux  le  droit  de  prendre 
des  mesures  équivalant  à  une  déchéance  partielle  des  parents  en  les  privant,  par  exemple, 
de  leur  droit  de  garde?  Il  semblait  naturel  de  décider  que  les  tribunaux,  étant  désormais 
autorisés  à  prononcer  une  déchéance  radicale  et  complète  de  la  puissance  paternelle,  pou- 
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vaiciil,  à  plus  forte  raison,  ordonner  des  mesures  d'une  gravité  moindre  et  en  déterminer 
l'étendue  selon  les  circonstances.  C'eût  été  une  application  toute  simple  et  toute  raison- 
nable de  cette  idée  que  «  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins  ».  Cependant  il  n'y  a  eu  dans 
ce  sens  qu'un  jugement  du  tribunal  de  llciuics  (18  sej)t.  1891,  D.  94.  2.  393)  et  la  juris- 
prudence paraît  bien  fixée  en  sens  contraire.  Elle  décide  :  1"  que  la  déchéance  est  néces- 
sairement totale  et  s'applique  à  tous  les  droits  qui  s'y  rattachent  (Poitiers,  21  juill.  1890, 
D.  91.  2.  17,  Paris,  15  déc.  1898,  D.  99.  2.  57,  S.);  2"  qu'elle  est  générale  et  s'étend 
à  tous  les  enfants  du  [)ère  indigne  (Douai,  8  mai  1893,  D.  93.  2.  401).  Malgré  le  talent 
avec  lequel  cette  juris[)rudence  a  été  défendue  par  M.  de  Loynes  dans  ses  notes  du  Dallo/, 
je  persiste  à  croire  que  la  jurisprudence  a  manqué  ici  à  sa  tâche,  qui  est  d'assouplir  les 
lois,  au  lieu  de  les  rendre  inutilement  rigides.  Elle  a  abandonné  trop  facilement  un  sys- 
tème avantageux  qu'on  pouvait  considérer  comme  acquis  (Comp.  Paris,  20  mai  1898, 
D.  99.  2.  447  et  la  note).  Sur  le  prétendu  principe  de  V indivisibilité  de  la  puissance 
paternelle,  voyez  la  note  de  M.  Bouucart,  dans  le  Sircy  (91.  2.  17).  Comp.  la  note  du 
Dalloz,  1899.  2.  57. 


III.  —  La  tutelle. 


NOTIONS     PRELIMINAIRES 


**1750.  Définition  et  caractères.  —  La  tutelle  est  une  fonction 
juridique  confiée  à  une  personne  capable  et  qui  consiste  à  prendre  soin 
de  la  personne  d'un  incapable  et  à  administrer  ses  Liens. 

Il  ne  faut  pas  définir  la  tutelle  une  charge  légale,  ni  faire  figurer  dans  sa  définition 
le  caractère  obligatoire  qui  lui  appartient  d'ordinaire.  La  tutelle  n'est  pas  toujours 
forcée;  elle  est  parfois  volontaire  (G.  civ.,  art.  361  et  394  ;  L.  24julll.  1889,  art.  10). 

La  tutelle  est  aujourd'hui  une  institution  de  pur  droit  privé.  On  ne  peut  donc  plus 
la  définir,  comme  à  Rome  :  «  munus  publicum  »,  alors  qu'elle  avait  un  caractère  semi- 
politique  et  qu'elle  se  rattachait  à  l'organisation  de  la  cité. 

1751.  Extension  progressive  de  la  tutelle.  —  Originairement  (c'est-à-dire 
•en  droit  romain),  la  tutelle  avait  été  établie  pour  la  protection  des  impubères,  et  elle 
n'avait  lieu  que  pour  eux.  Pendant  leur  minorité,  les  pubères  se  trouvaient  en  curatelle. 
<)uand  la  distinction  entre  l'impubère  et  le  pubère  mineur  s'est  effacée,  la  môme  forme  de 
protection  s'est  tout  naturellement  étendue  à  ces  deux  sortes  d'incapables,  la  tutelle  s'est 
•confondue  avec  la  curatelle,  et  ainsi  s'est  formée  notre  tutelle  des  mineurs^,  l'impuberté 
ayant  disparu  comme  état  particulier  d'incapacité  civile,  si  ce  n'est  pour  le  mariage.  Mais 
<;e  n'est  pas  tout.  La  loi  française  moderne  emploie  également  la  tutelle  comme  mode  de 
protection  des  aliénés  interdits.  Nous  retrouverons  cette  application  nouvelle  de  la  tutelle 
à  propos  de  l'interdiction.  Pour  le  moment  il  ne  sera  question  que  de  la  tutelle  des 
mineurs. 

*1752.  Coexistence  possible  de  la  tutelle  et  de  la  puissance  paternelle. 
—  La  tutelle  est  la  forme  que  revêt  la  protection  légale  des  mineurs  lorsque  la  puissance 
paternelle  fait  défaut  ;  son  rôle  est  essentiellement  supplétif.  Le  tuteur  est  destiné  à  rem- 
placer les  père  et  mère  qui  sont  des  tuteurs  naturels,  les  premiers  et  les  meilleurs  de  tous. 
Il  semble  donc  que  la  tutelle  ne  devrait  pas  coïncider  avec  la  puissance  paternelle.  En  droit 


1  Sur  la  maxime  ancienne  «  Tuteur  et  curateur  n'est  qu'un  »,  qui  exprime  crtte  dilTc- 
rence  entre  notre  droit  et  le  droit  romain,  voyez  Lovsel,  n"  180. 
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romain,  cela  ne  se  voyait  jamais  :  l'enfant  n'était  mis  en  tutelle  qu'autant  qu'il  était  siii 
jui'is,  c'est-à-dire  libéré  de  la  patria  potestas.  En  droit  français,  il  arrive  assez  fréquem- 
ment qu'un  mineur  se  trouve  soumis  à  la  fois  à  la  puissance  paternelle  et  à  la  tutelle.  Ce 
changement  ne  paraît  pas  remonter  très  haut.  Au  xiii'^  siècle  encore  on  s'en  tenait  à 
ridée  romaine  que  la  tutelle  n'a  de  raison  d'être  que  pour  remplacer  la  puissance  pater- 
nelle ^  L'idée  d'une  tutelle  organisée  dès  le  décès  de  l'un  des  parents,  et  alors  que  l'autre 
est  encore  vivant,  paraît  être  venu  d'une  confusion  entre  le  titre  de  tuteur  et  la  fonction 
de  gérant  du  patrimoine  d'autrui.  Par  sa  nature  primitive,  la  puissance  paternelle  ne 
comporte  pas  le  pouvoir  de  gérer  les  biens  de  l'enfant,  puisque  son  principe  est  l'impos- 
sibilité de  l'existence  d'un  patrimoine  propre  à  l'enfant,  tout  ce  qui  est  acquis  par  le 
«  filius  »  ou  la  «  fîlia  »  devenant  la  propriété  du  «  pater  »  ;  de  son  côté,  le  tuteur  n'avait 
point  à  prendre  soin  de  la  personne  du  pupille  et  toute  sa  mission  concernait  les  biens. 
On  en  vint  donc  tout  naturellement  à  considérer  que  le  père  ou  la  mère  survivant  acquiert 
la  qualité  de  tuteur,  dès  qu'il  a  à  gérer  un  patrimoine  appartenant  à  ses  enfants,  c'est-à- 
dire  dès  que  son  conjoint  est  décédé^. 

1753.  Système  allemand.  —  Tutelle  ordinaire.  —  La  tutelle  a  reçu  en  Alle- 
magne une  organisation  très  différente  de  la  nôtre.  D'après  les  idées  allemandes,  la  pro- 
tection des  mineurs  appartient  principalement  à  l'Etat,  qui  l'exerce  au  moyen  d'un  tribunal 
spécial,  le  tribunal  des  tutelles.  Ce  n'est  que  par  exception  que  cette  puissance  est 
déléguée  au  conseil  de  famille,  dont  le  rôle  est  beaucoup  plus  effacé  qu'en  France  ;  il  n'en 
est  nommé  un  que  dans  des  cas  déterminés  (voyez  ci-dessous,  no  1772).  Sur  les  attribu- 
tions du  tribunal  des  tutelles,  voyez  C.  civ.  ail.,  art.  1837  et  suiv.  Le  tuteur  est  obligé  de 
lui  rendre  un  compte  annuel  de  sa  gestion  (^Ibid.,  art.  1840);  en  outre,  le  tribunal  peut 
en  tout  temps  lui  demander  des  renseignements  sur  l'état  des  affaires  de  l'incapable  (^Ihid., 
art.  1839).  Enfin  il  peut  user  contre  le  tuteur  de  contraintes  au  moyen  d'amendes  allant 
jusqu'à  300  marks.  —  Il  existe,  en  outre,  dans  chaque  commune  un  conseil  des  orphe- 
lins, chargé  de  surveiller  spécialement  la  personne  des  mineurs  (art.  1779  ;  art.  1849 
et  suiv.,  C.  civ.  ail.). 

Le  juge  des  tutelles  est  personnellement  responsable  envers  l'enfant  s'il  manque  à  ses. 
devoirs  (art.  1674,  1848,  etc.,  C.  civ.  ail.).  En  revanche,  la  nomination  d'un  subrogé 
tuteur  n'est  pas  indispensable  comme  en  France  ;  très  souvent  elle  n'a  pas  lieu.  Voyez 
l'art.  1792,  G.  civ.  ail. 

Tutelle  libre.  —  La  loi  allemande  permet  au  père  d'aflVanchir  le  tuteur  de  la  sur- 
veillance du  subrogé  tuteur  et  même  de  celle  du  tribunal  des  tutelles  (C.  civ.  ail. ,  art.  1852). 
C'est  ce  qu'on  appelle  la  tutelle  libre  (befrcile  ^  ormundschaft).  Il  peut  le  dispenser  aussi 
de  consigner  les  titres  au  porteur. 

*1754.  Les  agents  de  la  tutelle.  —  La  tutelle  est  un  mécanisme  à 
trois  rouages  :  l*"  le  conseil  de  famille,  qui  délibère  et  en  qui  réside  en  réa- 
lité la  puissance  tutélaire  ;  2°  le  luleur,  qui  agit  ;  3**  le  subrogé  tuteur,  qui 
surveille  le  tuteur  et  qui  le  remplace  au  besoin.  On  pourrait  donc  comparer 
la  tutelle  à  un  petit  gôUVêrtietnent,  ayant  son  assemblée  délibérante  et  son. 
pouvoir  exécutif,  et  doté  d\me  sorte  de  censeur. 


1  D'après  Beaumanoir,  le  mineur  (sous-aagié)  est  d'abord  en  bail  ou  en  ^arde.  selon 
sa  condition  cl  la  nature  de  ses  biens,  et  ce  n'est  qu'à  défaut  de  parents  disposes 
à  accepter   la  garde    (laquelle   n'est    pas   obligatoire)  que   la    tutelle   est    organisée 

2  Celte  adjonction  de  la  qualité  de  tuteur  à  celui  des  deux  parents  qui  a  survécu  cl 
qui  conserve  la  puissance  paternelle  est  déjà  manifeste,  au  commencement  du 
XIV*  siècle  dans  la  T)-ès  ancienne  coutume  de  Bretagne  :  «  Le  père  est  tutour  naturel, 
et  fses  enfanz]  ne  doivent  avoir  autre  tutour  pour  tant  que  il  se  portege  bien  en  ses 
autres  besoignes...  »  (Chap.  77).  Comp.  chap.  68,  où  il  est  dit  que  la  mère  peut  elre 
tutrice  de  ses  propres  enfants. 
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§  1.  —  Moment  où  elle  s\) livre. 
A.  —  Kiifanls  légitimes. 

*1755.  Cause  normale  d'ouverture. —  Le  prcdccès  de  Tiin  des 
parents  est,  pour  les  enfants  légitimes,  le  fait  qui  ouvre  ordinairement  la 
tutelle.  Aussi  est-ce  par  lui  que  la  loi  commence.  L'art.  390  règle  la  tutelle 
en  se  préoccupant  d'abord  du  cas  où  il  y  a  «  dissolution  du  mariage  arrivée 
par  la  mort  naturelle...  de  Tiin  des  époux». 

Quand  la  tutelle  s'ouvre  pour  cette  première  cause,  elle  rencontre 
presque  toujours,  à  côté  d'elle,  la  puissance  paternelle  appartenant  au  survi- 
vant des  parents.  On  a  vu  (ci-dessus,  n°  1752)  que  cette  coexistence  des 
•deux  institutions  protectrices  des  mineurs  était  un  fait  relativement  nou- 
veau dans  l'histoire  de  la  tutelle  ^ 

1756.  Législations  étrangères.  —  A  l'étranger,  les  Codes  les  plus  récents  ten- 
dent à  admettre  que  la  tutelle  est  inutile  tant  que  la  puissance  paternelle  subsiste-.  Ainsi 
le  Code  italien  n'ouvre  la  tutelle  qu'autant  que  les  père  et  mère  sont  tous  deux  décédés  : 
«  se  ambidue  i  genitori  sono  morti...  »  (art.  241).  C'était  aussi  ce  que  proposait  Laurent 
en  Belgique  (Avant-projet,  art.  385).  En  Espagne,  la  tutelle  n'a  lieu  que  pour  ceux 
«  qui  ne  sont  pas  soumis  à  la  puissance  paternelle  «  (art,  199).  Il  en  est  de  même  en 
Allemagne  (art.  1773  et  1684  combinés). 

1757.  Tutelle  des  posthumes.  —  Il  arrive  quelquefois  que  la  mort  du  père 
n'ouvre  pas  immédiatement  la  tutelle.  C'est  ce  qui  arrive  pour  les  enfants  posthumes, 
lorsque  la  mère  est  enceinte  au  moment  de  la  mort  de  son  mari.  La  tutelle  ne  peut  pas 
être  organisée  immédiatement,  puisqu'il  n'y  a  pas  encore  d'enfant  et  qu'on  ne  sait  pas  si 
celui  qui  est  attendu  naîtra  vivant  et  viable.  La  tutelle  ne  s'ouvrira  qu'à  la  naissance  de 
l'enfant.  Eu  attendant,  la  loi  établit  pour  ce  cas  exceptionnel  une  institution  spéciale  :  le 
conseil  de  famille  doit  nommer  un  curateur  au  centre  (art.  393). 

1  II  y  a,  dans  notre  droit  moderne,  une  raison  particulière  de  conserver  ce  système  : 
c'est  que  le  survivant  des  époux  ayant  alors  à  gérer  un  patrimoine  souvent  considé- 
rable, il  devient  nécessaire  de  prendre  des  précautions  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  et  la 
tutelle  s'offre  naturellement  comme  le  meilleur  mode  de  proleclion  de  ces  intérêts. 
Le  jour  où  l'aduiinistralion  légale,  confiée  aux  père  et  mère,  aura  reçu  chez  nous  une 
organisation  sullisante,  cette  raison  sera  en  grande  partie  atténuée,  mais  n'aura  pas 
complètement  disparu.  Kn  elTet,  l'administration  légale,  même  ainsi  modifiée,  n'offrira 
pas  aux  mineurs  une  sécurité  aussi  grande  que  la  Uitelle  :  il  n'y  aura  ni  hypothèque 
légale,  ni  subrogé  tuteur,  ni  conseil  de  ramiUe.  Tant  que  dure  le  mariage,  ces  lacunes 
peuvent  être  considérées  comme  compensées  par  la  présence  de  la  mère,  (jui  sur- 
veille les  intérêts  des  enfants  avec  plus  de  vigilance  que  ne  le  ferait  un  conseil  de 
famille  ou  un  subrogé  tuteur;  mais,  l'un  des  époux  mort,  l'autre  se  trouvera  seul,  et 
des  détourneiuenls  ou  des  fraudes  sont  à  craindre,  s'il  n'y  a  personne  pour  le  sur- 
veiller. La  réforme  de  l'administration  légale,  dont  il  a  été  parlé  ci-dessus  (n°  1717), 
ne  serait  donc  pas  une  raison  suffisante  pour  modifier  le  système  du  Code  sur  l'ou- 
verture de  la  tutelle  et  pour  retarder  celle-ci  jusqu'au  décès  du  dernier  mourant  des 
père  et  mère. 

2  La  vérité  est  que  la  puissance  paternelle  des  temps  modernes  n'est  elle-même  que 
le  pouvoir  tutélaire  attribué  en  première  ligne  aux  parents  (elterliche  f.ewalt),  et  que 
son  organisation  ne  doit  dilTérer  de  celle  de  la  tutelle  que  par  des  nuances  plus 
fortes  toutefois  que  celles  qui  existent  entre  les  diverses  sortes  de  tutelles. 
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*1758.  Déchéance  du  père.  —  La  déchéance  encourue  par  le  père 
devrait  avoir  pour  unique  effet  la  dévolution  de  la  puissance  paternelle  à  la 
mère.  Cependant  la  loi  du  24  juillet  1889  veut  que  le  tribunal  examine  si  la 
mère  doit  être  admise  à  exercer  cette  puissance  (art.  9),  et,  si  le  tribunal 
l'en  juge  indigne,  la  tutelle  s'ouvre  (art.  10  et  11). 

1759.  Divorce,  —  Le  divorce  ne  fait  perdre  par  lui-même  à  l'époux  coupable  que 
l'usufruit  légal  (art.  386)  et  le  droit  de  garde  (art.  302),  mais  les  causes  qui  l'ont  rendu 
nécessaire  pourront  être  assez  graAes  pour  que  le  tribunal  se  décide  à  prononcer  la  déchéance- 
facultative,  en  vertu  de  la  disposition  finale  de  l'art.  2  de  la  loi  de  1889,  pour  ivrognerie, 
inconduite  ou  mauvais  traitements.  En  ce  cas  seulement  il  pourra  y  avoir  ouverture  de  la 
tutelle,  mais  ce  sera  par  suite  de  la  déchéance  du  père. 

Après  le  divorce  des  parents,  la  tutelle  des  enfants  ne  s'ouvre  donc  pas  immédiatement, 
lorsqu'il  y  en  a  un  des  deux  qui  est  jugé  digne  de  conserver  la  puissance  paternelle.  En  ce 
cas,  la  tutelle  s'ouvrira  seulement  par  la  mort  du  premier  mourant  des  père  et  mère. 

1760.  Absence.  —  L'absence  n'ouvre  jamais  la  tutelle.  Si  c'est  la  mère  qui  disparaît 
rien  n'est  change  à  l'état  antérieur;  le  père  continue  à  exercer  la  puissance  paternelle, 
comme  auparavant.  Si  c'est  le  père,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  est  dévolu  à  la 
mère,  et  la  tutelle  ne  s'ouvre  pas  (art.  141).  L'art.  142  décide  pourtant  qu'il  y  a  lieu  de 
nommer  un  tuteur  à  l'enfant  par  l'effet  de  l'absence,  mais  il  statue  en  vue  du  cas  où 
l'autre  parent  est  déjà  décédé  :  la  tutelle  est  donc  déjà  ouverte,  et  il  s'agit  seulement  de 
savoir  si  on  remplacera  immédiatement  le  survivant  des  époux  qui  l'exerçait,  et  qui  a  dis- 
paru. C'est  un  cas  de  dévolution  de  la  tutelle,  et  non  pas  à' ouverture. 

Deux  hypotlfèses  sont  distinguées  par  le  texte  : 

1°  Disparition  "DU  père,  la  mère  étant  déjà  décédée.  —  En  ce  cas,  la  tutelle  était 
déjà  ouverte,  et  c'est  le  père  qui  était  tuteur  légal  des  enfants.  Sa  disparition  laisse  la 
tutelle  vacante  en  fait.  L'art.  142  veut  qu'on  attende  six  mois  avant  d'y  pourvoir  ;  quand 
ces  six  mois  seront  expirés,  le  conseil  de  famille  déférera  provisoirement  la  tutelle,  soit  aux 
ascendants  les  plus  proches,  soit  à  une  autre  personne  de  son  choix.  —  Sur  ce  texte  on 
doit  remarquer  deux  choses  : 

a)  La  dévolution  provisoire  de  la  tutelle  au  profit  des  ascendants  ne  se  fait  pas  de  plein 
droit,  ce  qui  est  un  défaut  d'harmonie  dans  la  loi  dû  à  un  changement  de  rédaction  ;  d'après 
le  projet  de  Gode,  la  tutelle  n'était  jamais  attrihuée  de  plein  droit  aux  ascendants;  c'était 
le  conseil  de  famille  qui  désignait  un  tuteur  pris  parmi  eux  ;  quand  on  se  décida  à  aban- 
donner ce  système,  on  modifia  la  rédaction  des  art.  402  et  suiv.,  mais  on  oublia  de 
remettre  l'art.  142  d'accord  avec  ces  nouvelles  dispositions.  Peut-être  pourrait-on  en  con- 
clure que  cet  article  s'est  trouvé  implicitement  modifié  ;  et  c'est  ce  que  proposent  plusieurs 
auteurs. 

h)  La  charge  dévolue  à  l'ascendant  choisi  j)ar  le  conseil  de  famille  que  la  loi  appelle 
«  la  surveillance  des  enfants  »,  est  une  véritable  tutelle  provisoire,  comme  le  montrent 
les  derniers  mots  de  l'art.  142. 

2"  Décès  de  la  mère  après  la  disparition  du  père,  —  Tant  que  la  mère  a  survécu 
elle  a  exercé  la  puissance  paternelle  à  la  place  du  père,  conformément  à  ce  qui  a  déjà  été 
dit  aux  nos  1647-3''  et  1708.  Son  décès  ouvre  la  tutelle,  laquelle  est  attribuée  au  père  par 
la  loi  ;  mais  le  père  étant  en  état  d'absence,  il  y  a  lieu  d'appliquer  la  disposition  déjà 
expliquée  pour  le  cas  précédent.  Le  texte  est  du  reste  le  même  pour  ces  deux  hypothèses- 
(art.  142).  Toutefois  le  décès  de  la  mère  donne  immédiatement  ouverture  à  la  tutelle 
provisoire,  à  moins  que  le  délai  de  six  mois,  qui  court  à  compter  de  la  disparition  du 
père,  ne  soit  pas  encore  terminé  au  moment  où  elle  meurt,  auquel  cas  il  faudra  attendre 
la  fin. 

1761.  Incapacité  physique.  —  L'incapacité  du  père,  survenue  par  suite  de  folie 
ou  d'infirmités,  fait  seidenienl  passer  en  fait  à  la  mère  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle ;  c'est  une  cause  de  suspension  temporaire,  qui  cesse  d'elle-même  avec  les  circonstances 
qui  l'ont  fait  naître. 
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B.  —  Knlanls  iiatur.-ls. 

1762.  Silence  du  Code. —  Le  Code  Napoléon,  déjà  Ins  bref  sur  les  enfants  naturels 
((iiand  il  s'agit  de  la  puissance  paternelle,  devient  tout  à  fait  muet  quand  il  s'agit  de  leur 
tutelle,  et  son  silence  a  fait  naître  bien  des  fjueslions.  Un  projet,  destiné  à  combler  cette 
lacune,  est  à  l'étude  et  a  clé  voté  en  2°  lecture  par  le  Sénat  le  17  juin  1902  (Rapport  de 
M.  Girard,  annexe  à  la  séance  du  21  janvier  1902,  Sénat,  session  ordinaire  de  1902, 
n»  13).  La  question  a  été  également  disculée  par  la  Société  d'études  législatives,  sur  un 
rapport  présenté  par  M.  Ambroise  Colin  (fiulletin  de  novembre  1902;  discussion  et 
ilocuments  divers  dans  les  n^"^  suivants). 

Entre  autres  difficultés  provenant  du  silence  de  la  loi,  on  se  demande  à  quel  moment 
s'ouvre  la  tulollo  des  enfants  naturels. 

*1763.  Opinion  doctrinale.  —  En  général,  on  décidait  que,  si  les  choses  se 
passaient  régulièrement,  les  enfants  naturels  devraient  être  mis  en  tutelle  dès  leur  nais- 
sance (Dalloz,  SuppL,  v'J  Minorité,  n"  28).  La  raison  est  que  la  tutelle  n'est  empècliée 
(pie  par  l'existence  d'un  mariage  entre  les  parents,  ce  qui  ici  fait  défaut.  De  plus,  la  loi 
n'a  pas  accordé  aux  parents  naturels  l'administration  légale  des  biens  de  l'enfant,  qui  seule 
permet  de  se  j)asscr  de  la  tutelle  pour  les  enfants  légitimes,  quand  ils  ont  une  fortune  per- 
sonnelle du  vivant  de  leurs  père  et  mère.  En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  67,  k^  édit., 
p.  366,  5«  édit.,  p.  58'!;  Demolombe,  t.  VIII,  no  380. 

*  1764.  Situation  en  pratique.  —  En  fait,  les  choses  ne  se  passent  pas  ainsi,  et  il 
est  très  rare  qu'un  enfant  naturel  soit  pourvu  d'un  tuteur*.  On  ne  lui  en  donne  un  que 
lorsqu'il  a  des  biens,  parce  qu'alors  l'organisation  d'une  administration  régulière  devient 
absolument  nécessaire.  Cela  arrive  lorsque  l'un  de  ses  parents,  ordinairement  son  père, 
est  décédé,  lui  laissant  tout  ou  partie  de  sa  fortune.  Jusque-là  la  puissance  paternelle 
suffit.  Cette  pratique  est  conforme  à  une  manière  de  voir  très  répandue,  qui  considère  la 
puissance  paternelle  comme  étant  exclusivement  une  puissance  sur  la  personne,  et  la 
tutelle  comme  une  simple  administration  du  patrimoine.  Cette  antithèse  n'est  vraie  que 
d'une  vérité  apj)roximalive,  car  les  deux  sortes  de  protection  des  mineurs  peuvent  avoir 
pour  objet  à  la  fois  leur  personne  et  leurs  biens-. 

1765.  Jurisprudence.  —  La  Cour  de  cassation  a  récemment  tranché  la  question 
en  faveur  de  la  pratique  et  contre  la  doctrine.  Elle  a  décidé  que  la  loi  n'a  pas  fixé 
l'ouverture  de  la  tutelle  des  enfants  naturels;  on  a  voulu  laisser  aux  parents,  aux 
autres  intéressés,  au  juge  de  paix  lui  même,  le  soin  d'organiser  celte  tutelle  quand 
l'intérêt  de  l'enfant  ou  celui  des  tiers  l'exige  (Cass.,  10  nov.  1896,  D.  99.  1.  209, 
S.  97.  1.  321)3. 

C.  —  Enfants  secourus  par  l'administration  ou  par  des  particuliers. 

1766.  Enfants  recueillis  dans  les  hospices. —  Il  existe  pour  ces  enfants,  quelle 
que  soit  leur  qualité,  une  cause  particulière  d'ouverture  de  la  tutelle:  c'est  Vabandon  de 

'  Déjà  avant  1896,  il  était  possible  que  le  père  lui  laissât  sa  fortune  entière,  s'il 
avait  eu  soin  de  ne  pas  reconnaître  sa  paternité,  et  s'il  n'avait  pas  d'héritier  à  réserve. 
Depuis  1896,  l'enfant  est  fréquemment  appelé  par  la  loi  elle-même  à  recueillir  toute  la 
succession,  et  lorsqu'il  y  a  des  héritiers  venant  en  concours  avec  lui,  ceux-ci  peuvent 
être  écartés  par  testament,  sauf  l'elTet  de  leur  réserve  quand  ils  en  ont  une.  Voyez 
t.  III,  n°  2948. 

-  Le  Code  paraît  avoir  partagé  l'opinion  commune,  car  il  est  aussi  bref  sur  le  gou- 
vernement de  la  personne  des  mineurs  après  l'ouverture  de  la  tutelle  que  sur  l'ad- 
ministration de  leurs  biens  avant  leur  mise  en  tutelle.  Il  semble  donc,  à  le  lire, 
qu'un  père  n'ait  à  s'occuper  que  de  la  personne  de  l'enfant,  et  un  tuteur  que  de  ses 
bieus. 

3  Cette  jurisprudence,  qui  paraît  étrange  à  première  vue,  a  été  adoptée  pour  atté- 
nuer les  effets  fâcheux  de  la  rigueur  du  Code  sur  la  composition  du  conseil  de 
famille.  Avec  la  solution  donnée  par  la  Cour  de  cassation,  le  conseil  de  famille  est 
valablement  formé  dans  la  ville  oîi  réside  la  mère,  même  si  c'est  un  autre  arrondis- 
sement que  celui  où  est  né  l'enfant. 
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leur  personne  par  leurs  parents.   Que  ceux-ci  soient  connus  ou  inconnus,  le  seul   fait   de 
l'admission  de  l'enfant  dans  un  hospice  ouvre  la  tutelle  (L.  15  pluviôse  an  XTII). 

1767.  Tutelle  officieuse.  —  Cette  tutelle  exceptionnelle,  qui  est  constituée  en 
vue  d'une  adoption  projetée,  peat  s'ouvrir  du  vivant  même  des  deux  parents,  par  une 
sorte  de  convention  entre  les  père  et  mère  de  l'enfant  et  le  tuteur  officieux  (art.  361). 


§  2.  —  Du  lieu  d'ouverture  de  la  tutelle. 

*  1768.  Son  importance.  —  Il  ne  suffit  pas  de  déterminer  le  moment  on  s'ouvre 
la  tutelle;  il  faut  encore  déterminer  son  lieu  d'oin'erture,  c'est-à-dire  non  pas  l'endroit 
où  se  réalise  le  fait  qui  y  donne  lieu,  mais  celui  où  il  faudra  se  placer  pour  l'organiser. 
La  détermination  de  ce  lieu  a  une  grande  importance  parce  qu'il  est,  comme  on  le 
verra,  attributif  de  compétence  pour  le  juge  de  paix  chargé  de  convoquer  le  conseil  de 
famille. 

*1769.  Sa  détermination.  —  D'après  l'art.  406,  la  tutelle  s'ouvre  au  domicile 
du  mineur,  c'est -à  dire  au  lieu  où  se  trouve  son  domicile  légal  au  jour  où  se  produit 
le  fait  qui  le  met  en  tutelle.  Or  l'enfant  est  domicilié  chez  son  père,  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'un  enfant  naturel  qui  n'a  été  reconnu  que  par  sa  mère,  auquel  cas  il  a  le  domi- 
cile de  sa  mère.  C'est  ce  lieu  dont  il  est  parlé  dans  l'art.  407  :  «  la  commune  où  la  tutelle 
sera  ouverte.  » 


CHAPITRE  II 


DU    CONSEIL    DE    FAMILLE 


**  1770.  Définition. —  Le  conseil  de  famille  est  une  assemblée  compo- 
sée, autant  que  possible,  de  parents  et  d'alliés  du  mineur.,  et  qui  est  prési- 
dée par  un  juge  de  paix. 

1771.  Origine.  —  L'institution  du  conseil  de  famille  nous  vient  des  pays  coulumiers'  ; 
elle  était  à  peu  près  inconnue  dans  les  provinces  méridionales.  Dans  les  pays  de  coutume 
même,  cette  institution  était  loin  d'avoir  le  développement  et  l'importance  que  lui  a  donnés 
le  Code  civil.  C'est  à  peine  si  Pothier  en  parle  à  propos  de  la  nomination  du  tuteur  datif 
et  de  l'aliénation  des  immeubles  (Des  personnes,  n»^  151  et  172.  —  Comp.  Argov. 
Institution  au  droit  français,  t.  I,  p.  48).  Cependant,  dans  quelques  provinces,  il 
existait  des  textes  spéciaux.  Voyez,  pour  la  Normandie,  le  Règlement  des  Tutelles,  arrêt 
du  Parlement  du  7  mars  1673  (publié  ordinairement  à  la  suite  des  éditions  de  la  Cou- 
tume), et  pour  la  Bretagne,  VEdit  des  tutelles,  de  décembre  1732,  dans  la  grande  édi- 
tion de  la  Coutume  par  Poullain  du  Parc,  t.  III,  p.  346.  Comp.  Polll.\in  du  Parc, 
Principes,  t.  I,  p.  233. 

1772.  Législations  étrangères.  —  Le  conseil  de  famille,  qui  paraît  bien  être  une 
institution  d'origine  française,  existe  dans  diverses  législations  étrangères,  non  seulement 
en  Belgique,  où  le  texte  français  est  encore  en  vigueur,  mais  en  Italie  (C.  civ.,  art.  249 
et  suiv.)  et  en  Espagne  (C.  civ.,  art.  261,  269,  293  et  suiv.). 

En  Allemagne,  le  conseil  de  famille  est  réduit  à  un  rôle  accessoire.   En   [principe,   la 

1  Voy,  par  exemple  la  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne  (chap,  i..\vi  el  i.xxi)  par- 
lant du  «  conseil  des  amis,  des  prochains  amis  ».  «  Amis  »  signifiait  jadis  «  pa- 
rents ». 
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surveillance  des  tuteurs  est  confiée  à  Taulorilé  judiciaire  :  c'est  le  tribunal  de;  hailliago 
qui,  sous  le  nom  de  tribunal  des  tutelles,  exerce  les  fonctions  dévolues  chez  nous  au 
conseil  de  famille  ;  c'est  lui  qui  nomme  1(<  tuteur  et  le  destitue,  qui  le  surveille  et  lui 
donne  les  autorisations  dont  il  a  besoin  •.  L'institution  du  conseil  de  famille  a  6t6  une 
sorte  de  concession  faite  j)ar  la  loi  prussienne  du  5  juillet  1875  (^Annuaire  étranger,  1876) 
aux  provinces  où  les  usages  français  étaient  suivis.  Le  nouveau  Code  civil  allemand  l'a 
conservé,  mais  à  titre  de  simple  auxiliaire  :  ]«  si  le  père  ou  la  mère  l'a  ordonne  (art.  1858); 
'1°  si  le  tribunal  des  tutelles  le  juge  utile  (art.  1859).  On  y  a  surtout  recours  lorsque  le 
mineur  a  des  intérêts  engagés  dans  le  commerce  ou  dans  l'industrie,  et  (jui  exigent  les 
connaissances  lecliniques  des  gens  de  métier.  Le  conseil  de  famille  est  ainsi  chargé  d'une 
mission  toute  spéciale,  son  rôle  ordinaire  étant  rempli  par  le  tribunal  des  tutelles. 

En  Hollande,  on  a  admis  une  organisation  intermédiaire  entre  le  système  français  et 
le  système  allemand  :  le  conseil  de  famille  existe  de  plein  droit  et  dans  toute  tutelle  ;  mais 
son  rôle  est  moindre  qu'en  France.  Le  juge  peut  se  passer  de  l'avis  des  parents  pour  nom- 
mer le  tuteur  datif  (art.  416),  et  c'est  encore  le  juge  qui  donne  au  tuteur  les  autorisations 
dont  il  a  besoin  pour  agir,  l'avis  des  parents  n'étant  demandé  que  dans  un  petit  nombre 
de  cas  et  à  litre  consultatif  (art.  'i  i6,  Vil,  451,  45'i,  etc.). 

§  1.  —  Coin position  du  conseil  de  famille . 

*1773.  Variabilité  de  sa  composition. —  Le  conseil  de  famille 
n'est  pas  un  corps  permanent,  ayant  une  composition  fixe.  C'est  une  réunion 
organisée  en  vue  d'une  séance  déterminée.  Ses  membres  peuvent  donc 
changer  d'une  séance  à  Lautre,  soit  par  relîet  du  déplacement  du  domicile 
de  l'un  d'eux,  soit  par  la  variété  des  choix  opérés  par  le  juge  de  paix  parmi 
ceux  qui  remplissent  les  conditions  voulues  pour  en  faire  partie. 

*  1774.  Controverse.  —  La  détermination  du  lieu  où  doit  être  formé  le  conseil  de 
famille  a  une  grande  importance,  parce  que  les  membi-es  du  conseil  doivent  être  pris  sur 
place  ou  dans  un  rayon  déterminé  à  l'enlour.  La  loi  n'a  j)as  statué  d'une  façon  expresse 
sur  la  question.  En  doctrine,  l'opinion  dominante  veut  que  pendant  toute  la  durée  de  la 
tutelle,  le  conseil  de  famille  soit  invariablement  convoqué  au  lieu  oii  la  tutelle  s'est 
ouverte.  On  prétend  que  le  Code  a  implicitement  consacré  cette  solution  dans  les  art.  406 
et  407  en  parlant  du  lieu  du  domicile  du  mineur  et  du  lieu  où  la  tutelle  s'est  ouverte, 
mais  les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  occupés  du  conseil  de  famille  dans  ces  deux  textes  que 
d'une  manière  incidente  à  propos  du  choix  du  tuteur  à  faire  au  moment  où  la  tutelle 
vient  de  s'ouvrir.  Il  est  clair  qu'à  ce  moment  le  lieu  d'ouverture  de  la  tutelle  et  le  domi- 
cile du  mineur  sont  au  même  endroit  ;  l'hypothèse  d'un  changement  de  domicile  du 
mineur  n'est  pas  entrée  dans  leur  esprit.  On  force  donc  la  portée  de  ceâ  deux  textes  par  la 
conséquence  qu'on  en  tire,  quand  on  décide  que  le  conseil  de  famille  doit  être  indéfini- 
ment réuni  à  son  lieu  d'origine,  en  quelque  lieu  que  soit  ensuite  transporté  le  domicile 
du  mineur.  La  doctrine  est  cependant  presque  unanime  en  ce  sens.  On  ne  trouve  guère 
à  signaler  comme  dissidents  que  Laukent  (t.  IV,  n^s  117  et  suiv.)  et  Hue  (t.  III,  no»  299 
et  suiv.). 

*1775.  Jurisprudence.  —  La  jurisprudence  a  résolu  la  question  par 
une  distinction.  S'agit-il  de  Vorganisalion  de  la,  lulelle,  c'est-à-dire  de  sta- 
tuer sur  la  nomination,  le  remplacement  ou  la  destitution  du  tuteur  ou  du 
subrogé  tuteur  ?  .Mors  le  conseil  de  famille  doit,  à  toute  époque,   être  con- 

1  II  est  certain  que  la  double  aulorisalion  du  conseil  de  famille  et  du  tribunal 
constitue  un  cumul  inutile  de  formalités  et  que  l'une  des  deux  pourrait  suflire. 
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voqué  au  lieu  d'origine  de  la  tutelle,  quel  que  soit  le  changement  survenu 
depuis  dans  le  domicile  du  mineur,  domicilié,  comme  on  sait,  chez  son 
tuteur  actuel  (Nancy,  1-' juiU.  1853,  D.  54.  2.  234;  Cass.,  2  mars  1869, 
D.  69.  1.  199,  S.  69.  1.  151  ;  Metz,  31  mai  1870,  D.  70.  2.  194,  S.  74.  2. 
107)  ^ 

S'agit-il,  au  contraire,  de  Vadminis  Irai  ion  du  tuteur^  quand  il  faut  Tau- 
toriser  à  faire  un  acte  de  gestion,  la  jurisprudence  française  admet  que  le 
conseil  de  famille  peut  être  convoqué  au  lieu  oii  se  trouve  actuellement 
le  domicile  du  mineur,  c'est-à-dire  chez  son  tuteur  (Cass.,  4  mai  1846, 
D.  46.  1.  129,  S.  46.  1.  465  et  lesarrèts  cités  dans  Dalloz,  Répert.,  v°  Mino- 
rité, n°  214)  ^ 

1776.  Disposition  de  la  loi  italienne.  —  Le  Code  civil  italien  contient  sur  ce 
point  une  disposition  qu'il  pourrait  être  utile  d'adopter  en  P>ance  :  Le  domicile  du  conseil 
de  famille  (c'est  ce  que  nous  appelons  le  domicile  de  la  tutelle),  qui  est  établi  en  prin- 
cipe à  l'endroit  où  se  trouve  le  siège  principal  des  affaires  du  mineur,  peut  être  transféré 
dans  un  autre  ressort,  par  un  jugement  du  tribunal,  si  le  tuteur  est  domicilié  au  loin  ou 
s'il  déplace  son  domicile  (art.  249). 

1777.  Effet  des  irrégularités  dans  la  composition  du  conseil.  —  Le  Code 
n'a  pas  prononcé  la  nullité  des  délibérations  prises  par  un  conseil  formé  en  dehors  des 
conditions  légales.  La  jurisprudence  en  a  profité  pour  se  reconnaître  un  certain  pouvoir 
d'appréciation.  Les  tribunaux  recherchent  avant  tout  pour  quelle  raison  le  juge  de  paix 
s'est  écarté  des  règles  ;  s'il  n'y  a  pas  eu  fraude  et  si  les  intérêts  du  mineur  ont  été  sauve- 
gardés, ils  valident  la  délibération  (jurisprudence  constante:  Chambéry,  19  janv.  1886, 
D.  87.  2.  161,  S.  88.2.  16). 

Cependant  il  y  a  des  irrégularités  si  graves  qu'elles  semblent  devoir  vicier  la  délibération 
en  toute  hypothèse.  Ainsi  L'existence  juridique  du  conseil  de  famille  serait  détruite  si 
l'on  s'était  passé  de  la  présence  du  juge  de  paix,  ou  s'il  n'y  avait  eu  que  deux  ou  quatre 
membres,  ou  si  l'on  n'avait  appelé  que  des  femmes. 

Il  y  a  encore  une  autre  cause  d'irrégularité  :  c'est  la  convocation  du  conseil  dans  une 
commune  autre  que  celle  où  il  aurait  dû  être  réuni.  Il  y  a  alors  incompétence  du  con- 
seil, et  cette  incompétence  doit  entraîner  la  nullité  de  ses  décisions  (Cass.,  17  déc.  1849^ 
D.  50.  1.  76,  S.  50.  1.  299;  Cass.,  2  mars  1869.  D.  69.  1.  199;  S.  69.  1.  151.  Voy. 
cependant  Nancy,  28  juill.  1865,  D.  66.  5.  477,  S.  66.  2.  227). 

**  1778.  Composition  du  conseil.  —  Le  conseil  secompose  : 
1°  Du  jucje  de  paix  du  canton,  qui  est  son  président,  et  qui  a  voix  prépon- 
dérante en  cas  de  partage  (art.  416); 

2°  De  six  parents,  alliés  ou  amis  (art.  407).  Toutefois  cette  limitation  de 
nombre  n'est  pas  applicable  aux  ascendants,  aux  ascendantes  veuves  %  aux 

1  La  raison  qui  a  décidé  la  jurisprudence  est  la  crainte  des  fraudes.  Il  a  paru  trop 
dangereux  de  laisser  au  tuteur  un  moyen  de  se  soustraire  au  contrôle  vigilant  des 
parents  les  plus  proches  en  allant  s'établir  au  loin.  Mais  quand  on  a  fondé  sur  celte 
i-aison  le  principe  nouveau  de  V immutabilité  du  domicile  de  la  tulelle.  on  a  sans  doute 
perdu  de  vue  que  le  juge  de  paix  a  un  moyen  de  déjouer  celle  fraude  en  usant  de 
son  droit  de  convoquer  les  proches  parents  à  quehpie  dislance  qu'ils  habitent. 

2  Voyez  cependant  les  motifs  d'un  arrêt  de  Nancy,  28  juill.  1865,  D.  66.  5.  477,  S. 
G6.  2.  227.  —  La  Cour  de  cassation  belge  s'est  prononcée  d'une  manière  absolue  pour 
l'immutabilité  du  domicile  de  la  tulelle  (Cass.  belge,  7  mai  1883,  Dali.oz,  Suppl.,  t.  X, 
j).  674,  noie  3  ;  S.  85.  i.  10).  11  est  certain  (pie,  du  moment  où  l'on  admet  le  principe, 
la  distinction  que  l'on  fait  en  France  n'a  pas  grande  raison  d'être. 

^  L'art.  408  dit  à  tort  «  veuves  d'ascendants  ».    La  veuve   d'un   ascendant  n'est  pas 
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frères  germains  majeurs  et  aux   maris  des  sœurs  germaines,  (|iii  sont  Ions 
appelés  an  eonseil,  en  (|nei(ine  nombre  (jn'ils  soient  (art.  408). 

*1779.  Égalité  entre  les  deux  lignes.  —  Les  deux  lignes,  pater- 
nelle et  maternelle,  doivent  avoir  un  nombre  égal  de  voix  parce  qu'on  suj)- 
pose  qu'elles  ont  des  intérêts  opposés.  Lorsque  Tune  d'elles  fait  défaut,  ou 
est  insuffisamment  représentée,  on  ne  peut  pas  recourir  aux  parents  de 
Tautrc  ligne  pour  compléter  le  conseil.  On  y  appellera  des  personnes  con- 
nues pour  avoir  eu  des  relations  d'amitié  avec  les  père  et  mère  du  mineur. 
Voyez  les  art.  407  et  400. 

1780.  Choix  des  membres.  —  C'est  le  juge  de  paix  qui  composo  le  conseil,  c'est- 
à-dire  qui  désigne  les  personnes  appelées  à  y  siéger.  A  cet  égard  la  loi  lui  Impose  quelques- 
règles.  Dans  chaque  ligne,  il  doit  s'attacher  à  la  proximité  du  degré  ;  à  égalité  de  degré, 
hi  loi  préfère  le  parent  à  l'allié  ;  entre  parents  ou  entre  alliés  de  même  degré,  elle  préfère 
le  plus  âgé,  parce  qu'il  a  plus  d'expérience  (art.  407  et  408).  La  loi  a  voulu  éviter  aux 
parents  appelés  à  faire  partie  du  conseil  de  famille  des  déplacements  trop  onéreux.  Elle 
veut  donc  que  les  membres  du  conseil  soient,  autant  que  possible,  pris  dans  la  com- 
mune ou  dans  un  rayon  de  deux  myriamètres  (art.  407).  Les  motifs  de  cette  règle 
disent  assez  qu'on  doit  s'attacher  à  la  résidence  et  non  au  domicile  proprement  dit  quand 
la  résidence  en  est  distincte. 

Lorsque  le  juge  de  paix  ne  trouve  pas  dans  le  voisinage  des  parents  ou  alliés  en  nombre 
suffisant  pour  former  le  conseil,  il  peut  le  compléter  en  appelant,  à  son  choix,  des  amis 
delà  famille  domiciliés  dans  la  commune,  ou  des  parents  ou  alliés  domiciliés  au  dehors, 
([uelle  que  soit  la  distance  (art.  409). 

Cependant,  lors  même  qu'il  y  aurait  à  proximité  un  nombre  suffisant  de  parents  ou 
d'alliés,  le  juge  de  paix  peut  citer  des  parents  ou  alliés  domiciliés  au  loin,  pourvu 
qu'ils  soient  plus  proches  ou  de  degré  égal  (art.  410).  Il  peut  y  avoir  avantage  sérieux  à 
faire  venir  au  conseil  des  gens  pleins  d'affection  pour  le  pupille,  plutôt  que  des  indiirércnts. 

1781.  Conseil  de  famille  des  enfants  naturels.  —  Pour  les  enfants  naturels, 
le  conseil  ne  peut  être  comj)Osé  que  d'amis,  ou  du  moins  les  parents  qu'on  y  peut  appeler 
n'y  figurent  pas  à  titre  de  parents,  et  les  règles  ordinaires  ne  leur  sont  pas  applicables. 

1782.  Enfants  assistés.  —  Le  conseil  de  famille  est  remplacé  pour  les  enfants 
assistés  par  la  commission  administrative  de  l'hospice  où  ils  sont  placés  (L.  15  pluviôse 
an  XIII,  art.   h--)- 

1783.  Causes  d'exclusion.  —  Ne  peuvent  faire  partie  d'un  conseil  de  famille: 
1°  Les  mineurs,  excepté  la  mère,  dans  les  cas  où  elle  n'a  pas  la  tutelle  ; 

2°  Les  interdits  ; 

3°  Les  femmes,  autres  que  la  mère  ou  les  ascendantes  ; 

4»  Ceux  qui  ont,  ou  dont  les  père  et  mère  ont  avec  le  mineur  un  procès  dans  lequel 
l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  une  notable  partie  de  ses  biens  sont  compromis. 

Ces  quatre  premières  causes  d'exclusion  sont  réglées  par  l'art.  442. 

5°   Les  condamnés  à  une  peine  criminelle  (art.  443  C.  civ.  ;  34-4°  C.  pén.)  ; 

6°  Les  individus  déchus  de  la  puissance  paternelle  (L.  24  juill.  1889,  art.  8); 

7°  Les  individus  exclus  ou  destitués  d'une  tutelle  (art.  445).  La  loi  n'entend  parler  dans 
cet  article  que  des  exclusions  prononcées  en  vertu  de  l'article  précédent,  c'est  à-dire  pour 
inconduite  notoire.  Incapacité  on  infidélité.  Ces  trois  causes  d'exclusion  de  la  tutelle  ne 
sont  pas  par  elles-mêmes  des  causes  d'exclusion  du  conseil  de  famille  ;  elles  ne  le  devien- 
nent qu'autant  que  rindividu  a  déjà  été,  à  cause  d'elles,  exclu  ou  destitué  en  qualité  de 
tuteur. 

appelée  au  conseil  si  elle  n'a  pas  elle-même  la  qualité  d'ascendante,  par  exemple  la 
seconde  femme  du  père  ou  du  grand-père. 
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§  2.  —  Fonctionnement  du  conseil  de  famille. 

**1784.  Importance  de  ses  attributions.  —  Les  attributions  du 
conseil  de  famille  sont  nombreuses. 

C'est  lui  d'abord  qui  nomme  le  tuteur,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  de 
tuteur /e^ra/ ou  testamentaire  (art.  405);  c'est  toujours  lui  qui  choisit  le 
subrogé  tuteur  (art.  420). 

Il  a  le  droit  de  prononcer,  sauf  recours  devant  la  justice,  la  destitution 
ou  V exclusion  du  tuteur,  quel  qu'il  soit,  et  du  subrogé  tuteur  (art.  446). 

II  a  la  haute  main  sur  les  affaires  financières  du  pupille  :  c'est  lui  qui 
règle  le  budget  de  la  tutelle  (art.  454  et  455)  et  il  peut  se  faire  rendre  des 
comptes  annuels  par  le  tuteur  (art.  470).  Ce  dernier  ne  peut  faire  sans  son 
autorisation  aucun  acte  grave,  comme  une  vente  d'immeubles,  une  consti- 
tution d'hypothèque,  une  transaction,  etc.  (art.  457,  461  à  465  et  467  ; 
L.  27  février  1880,  art.  l'^O- 

C'est  le  conseil  de  famille  qui  décide  les  principaux  actes  intéressant  la 
personne  du  pupille  ;  c'est  lui  qui  consent  à  son  mariage  (art.  160),  ou  qui 
autorise  le  tuteur  à  y  faire  opposition  (art.  175);  lui  encore  qui  émancipe 
le  mineur  (art.  478)  ou  qui  décide  si  l'émancipation  doit  lui  être  retirée 
(art.  465)  ;  lui  qui  l'autorise  à  se  placer  sous  la  tutelle  officieuse  d'une  per- 
sonne qui  veut  l'adopter  (art.  361)  ;  lui' enfin  qui  permet  au  tuteur  de 
demander  son  incarcération  (art.  468).  C'est  donc  bien  réellement  le  conseil 
qui  est  investi  de  la  puissance  tutélaire  ;  le  tuteur  n'est  qu'un  agent  d'exé- 
cution, soumis  à  son  contrôle. 

1785.  Progrès  réalisé  par  le  Code.  —  A  ce  point  de  vue,  il  existe  une  diffé- 
rence notable  entre  les  textes  du  Code  et  l'ancien  droit.  Le  rôle  du  conseil  de  famille  s'est 
accru.  Pothier  ne  le  faisait  intervenir  que  dans  les  cas,  extrêmement  rares  de  son  temps, 
où  il  était  nécessaire  d'aliéner  un  «  héritage  »,  par  exemple  pour  éviter  une  saisie  (^Des 
personnes,  n»  172).  Comme  cet  acte  dépassait  les  pouvoirs  du  luleur  (Jffid.,  n°  170), 
il  ne  pouvait  se  faire  qu'avec  l'avis  de  la  famille  et  l'autorisation  du  juge.  Le  Code  civil 
a  considérablement  développé  l'application  de  ce  principe;  il  a  multiplié  les  cas  d'inter- 
vention du  conseil  de  famille  et  précise  les  actes  pour  lesquels  son  autorisation  est 
requise. 

A.  —  Convocations. 

1786.  Qui  les  fait.  —  C'est  Xc  juge  de  paix  qui  doit  convoquer  le  conseil,  et  celui- 
ci  ne  peut  se  réunir  sans  avoir  été  régulièrement  convoqué.  Voy.  toutefois  Paris,  i  août 
1849,  D.  50.  1.  191. 

Le  juge  de  paix  convoque  le  conseil  tantôt  d  office,  tantôt  sur  récpiisitiou.  Il  agit 
d'office  dans  les  cas  où  la  loi  le  lui  ordonne  (art.  406,  421,  446,  etc.),  mais  il  est  reconnu 
qu'il  a  le  droit  de  le  faire  toutes  les  fois  qu'il  le  juge  utile  aux  intérêts  du  mineur. 

1787.  Droit  de  réquisition.  —  Le  droit  de  requérir  la  convocation  du  conseil, 
c'est-à-dire  d'obliger  le  juge  de  paix  à  la  faire,  a  été  accorde  par  la  loi  à  certaines  per- 
sonnes qui  ne  sont  pas  toujours  les  mêmes.  Cela  dépend  de  l'objet  de  la  réunion.  S'agit-il 
de  faire  nommer  un  tuteur."*  Le  droit  de  réquisition  appartient  à  tous  les  parents  du 
mineur,  à  ses  créanciers,  et  d'une  façon  générale  à  tout  intéressé  (art.  406  et  421).  Ajoutez 
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le  suLrof,'(j  tuteur,  s'il  y  en  a  un  de  nommé  (art.  42'i).  S'agit-il  de  faire  destituer  le  tuteur 
en  exercice?  Ce  droit  n'a|)parlicnt  [)lus  (ju'aux  parents  et  alliés  du  mineur,  jusqu'au  degré 
de  cousin  germain  et  au  subrogé  tuteur  (art.  ''l'iô).  En  outre,  au  cours  de  la  tutelle,  le 
tuteur  a  toujours  le  droit  de  demander  la  réunion  du  conseil  lorsqu'il  a  besoin  d'être 
autorise  pour  faire  un  acte  de  gestion. 

Toute  autre  personne,  y  compris  le  ministère  public,  n'a  que  le  droit  de  (lénoncev  au 
juge  de  paix  le  fait  qui  rend  nécessaire  ou  utile  la  réunion  du  conseil,  et  le  juge  de  paix, 
ainsi  averti,  conserve  toute  liberté  d'appréciation  (art.   'lOG). 

1788.  Forme  et  délai  des  convocations.  —  Les  membres  du  conseil  doivent 
être  convoques  par  citation  d'huissier.  En  pratique,  pour  éviter  des  frais,  on  se  con- 
tente souvent  d'un  simple  averlissomeiit  par  lettre. 

Quant  au  délai,  il  doit  être  de  trois  jours  au  moins  entre  le  jour  de  la  citation  et  celui 
de  la  réunion.  Ce  délai  s'augmente  avec  la  distance  à  raison  d'un  jour  par  3  mvriamètres 
pour  les  personnes  domiciliées  au  loin  (art.  411). 

_  1789.  Forme  et  sanction  de  la  comparution.  —  Les  membres  absents  peuvent 
se  faire  représenter  par  un  mandataire  ;  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  procuration  soit 
autlientique,  mais  il  faut  qu'elle  soit  spéciale.  Le  même  mandataire  ne  peut  représenter 
qu'une  seule  personne,  afin  de  ne  pas  diminuer  outre  mesure  le  nombre  des  votants.  Par 
suite,  un  membre  n'en  peut  représenter  un  autre  (art.  412). 

Le  défaut  de  comparution  au  jour  fixé  entraîne  une  amende  de  50  francs  au  plus,  pro- 
noncée sans  appel  par  le  juge  de  paix  (art.  413).  Le  minimum  de  l'amende  n'est  pas  fixé; 
elle  peut  donc  être  abaissée  jusqu'à  1  franc.  D'ailleurs  l'amende  n'est  encourue  que  si  la 
citation  a  eu  lieu  dans  la  forme  régulière,  par  exi)loit  d'buissicr.  En  cas  d'absence  d'un' 
membre,  le  juge  de  paix  peut  ajourner  l'assemblée  ou  la  proroger  (art.  41'i). 

B.  —  Séances  et  délibérations. 

1790.  Lieu  et  forme  des  séances.  —  Le  conseil  se  réunit  cbcz  le  juge  de  paix, 
c'est-à-dire  à  son  tribunal,  ou  dans  tout  autre  lieu  fixé  par  lui  (art.  415). 

Les  séances  ne  sont  pas  publiques,  et  le  greffier  ne  peut  pas  délivrer  d'expédition  do 
leurs  procès-verbaux  aux  tiers. 

1791.  Conditions  des  votes.  —  Une  décision  ne  peut  être  prise  que  si  les  trois 
quarts  au  moins  des  membres  convoques  sont  présents  ou  représentés  (art.  415). 

Les  décisions  sont  prises  à  la  majorité  absolue,  c'est-à-dire  à  la  moitié  des  voix,  plus 
une.  La  loi,  il  est  vrai,  n'exige  pas  cette  condition;  elle  est  cependant  nécessaire  malgré  le 
silence  des  textes,  parce  que  la  majorité  relative  n'est  pas  une  majorité  et  ne  pourrait 
suffire  que  si  un  texte  formel  l'avait  autorisée. 

1792.  Cas  de  partage.  —  Quand  il  se  forme  deux  opinions  ayant  chacune  un 
nombre  égal  de  voix,  la  majorité  est  acquise  à  l'opinion  pour  laquelle  le  juge  de  paix  a 
voté,  parce  que  la  loi  donne  à  celui-ci  voix  prépondérante  en  cas  de  partage 
(art.  416). 

Mais  la  loi  n'a  pas  prévu  le  cas  où  il  se  formerait  plus  de  deux  opinions,  et  où 
aucune  d'elles  ne  réunirait  la  majorité  absolue.  Si  chacun  s'obstine  dans  son  avis,  on  se 
trouve  dans  une  impasse,  et  les  textes  ne  fournissent  aucun  moyen  sûr  d'en  sortir.  On  a 
bien  proposé  d'appliquer  par  analogie  l'art.  117  C.  proc.  civ.  ;  mais  ce  texte,  écrit  pour 
les  tribunaux,  ne  peut  pas  être  étendu  aux  conseils  de  famille,  à  raison  de  son  caractère 
exceptionnel.  La  seule  ressource  est  l'ajournement  de  la  question;  le  temps  et  la  réllexion 
amèneront  peut-être  un  ou  quelques-uns  des  membres  à  changer  d'avis;  sinon,  le  juge 
de  paix  aura  encore  une  chance  d'obtenir  une  majorité,  en  composant  autrement  le 
conseil:  dans  une  assemblée  aussi  peu  nombreuse,  il  suffit  souvent  d'éliminer  un  membre 
pour  changer  le  résultat. 

Toutes  les  fois  que  le  conseil  de  famille  n'est  pas  unanime,  l'avis  de  chacun  de  ses  mem- 
bres doit  être  mentionné  dans  le  procès-verbal  (art.  883  G.  proc.  civ.). 

*  1793.  Caractère  variable  des  décisions  du  conseil.  —  Les  décisions  du 
conseil  de  famille  s'appellent  «  délibérations  ».  Le  Gode  de  procédure,  dans  l'intitulé  d'un 
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<le  ses  titres,  leur  donne  aussi  le  nom  d'  «  Avis  de  parents  »  (II*  partie,  liv.  I,  lit.  10). 
Les  décisions  du  conseil  de  famille  sont  tantôt  de  simples  avis,  tantôt  des  décisions  véri- 
tables. La  distinction  à  faire  est  celle-ci  :  Lorsque  le  conseil  est  consulté  par  le  tuteur, 
sa  volonté  doit  être  suivie  ;  ce  sont  des  autorisations  qu'il  donne,  de  telle  sorte  que  s'il 
refuse,  le  tuteur  ne  peut  passer  outre,  et  l'acte  projeté  est  impossible,  sauf  l'efTet  des 
recours  dont  il  sera  parlé  ci-après.  Au  contraire,  lorsque  le  conseil  est  consulté  par  le 
tribunal,  ce  n'est  qu'un  simple  a^'is  qu'on  lui  demande,  qui  peut  éclairer,  mais  non  lier 
les  magistrats.  Ces  cas  sont  exceptionnels  :  interdiction  du  pupille  (art.  494  et  514  C.  civ.  ; 
892  et  893  C.  proc.  civ.)  ;  délation  judiciaire  de  la  tutelle  d'un  enfant  abandonné  (L. 
14  juillet  1889,  art.  13)  ;  réduction  de  l'hypothèque  légale  (art.  2143  C.  civ.)  ;  rectifi- 
cation de  l'acte  de  naissance  (art.  856  G.  proc.  civ.). 

C.  —  IlomologaLion  des  délibéralion.s  par  ju.sUce. 

*  1794.  Déûnition.  —  En  principe,  les  délibérations  du  conseil  de  famille  sont  exé- 
cutoires par  elles-mêmes.  Cependant,  dans  les  cas  les  plus  graves,  la  loi  veut  que  sa  déci- 
sion soit  homologuée pd.r\e  tribunal  civil.  L'homologation  est  une  approbation  donnée  par 
l'autorité  judiciaire.  Le  tribunal  ne  peut  qu'accorder  ou  refuser  son  approbation  ;  il  ne 
peut  pas  modifier  la  décision  qui  lui  est  soumise.  Ce  serait  se  substituer  au  conseil  de 
ifamille  dans  la  gestion  de  la  tutelle,  et  s'il  le  faisait  il  y  aurait  lieu  à  cassation  pour  ahus 
de  pouvoir  (Cass.,  9  février  1863,  D.  63.  1.  85,  S.  63.  1.  113). 

1795.  Formes.  —  L'homologation  est  donnée  en  la  Chambre  du  conseil  ;  l'art.  458 
le  dit  pour  les  autorisations  d'emprunter  ou  d'aliéner,  mais  la  règle  est  générale.  La  loi 
ne  veut  pas  que  la  décision  soit  discutée  et  prise  à  l'audience  publique,  parce  que  cela 
pourrait  nuire  au  mineur  en  faisant  connaître  aux  tiers  l'état  de  ses  affaires,  ou  compro- 
mettre le  succès  de  l'opération  projetée,  en  révélant  le  genre  d'avantage  qu'on  en  attend. 
Le  ministère  public  doit  être  entendu. 

D.  —  Recours  contre  les  décisions  du  conseil. 

1796.  Recours  pour  vice  de  forme.  —  Il  faut  bien  admettre  qu'il  peut  y  avoir 
nullité,  quoique  la  loi  ne  Tait  jamais  prononcée.  Est-ce  qu'il  y  aurait  un  conseil  de  famille 
sans  la  présence  du  juge  de  paix  ?  Et  si  on  n'avait  appelé  que  deux  personnes,  si  on  n'avait 
appelé  que  des  femmes,  verrions-nous  là  encore  un  conseil  de  famille  ?  Il  y  a  donc  des 
irrégularités  si  graves  qu'elles  détruisent  l'existence  juridique  du  conseil.  Mais  on  ne  peut 
pas  dire,  en  sens  inverse,  que  la  nullité  devra  toujours  être  prononcée,  quelle  que  soit 
l'irrégularité  commise.  Ainsi,  si  on  a  appelé  im  parent  plus  éloigné  au  lieu  du  parent 
[)lus  proche,  ou  un  allié  au  lieu  d'un  parent,  si  on  n'a  pas  respecté  le  délai  de  trois  jours 
pour  la  convocation  du  conseil,  il  serait  bien  inutile  d'annuler  la  délibération,  alors  surtout 
qu'il  n'y  a  aucun  soupçon  de  fraude  et  que  les  intérêts  du  mineur  n'ont  pas  été  lésés. 
Comme  principe,  cette  distinction  paraît  très  claire,  mais  quand  on  passe  aux  applica- 
tions, on  rencontre  beaucoup  de  cas  douteux,  et  la  jurisprudence  est  souvent  contradictoire 
(Voyez  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Rau,  §  96,  aux  notes  22  à  28). 

1797.  Recours  au  fond.  —  Il  a  lieu  lorsque  la  décision  est  préjudiciable  aux 
intérêts  du  pupille,  ou  prétendue  telle  (Cass.,  8  nov.  1893,  S.  94.  1.  91).  Il  soulève, 
lui  aussi,  de  graves  diflicultés.  On  se  demande  d'abord  quelles  délibérations  sont  suscep- 
tibles de  ce  recours.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  entre  les  délibérations  sujettes  à  homo- 
logation et  les  autres  ;  même  quand  l'homologation  n'est  pas  requise,  un  recours  au  fond 
[)eut  être  formé  contre  la  décision  prise  par  le  conseil. 

La  plupart  des  auteurs  veulent  faire  exception  pour  deux  catégories  de  délibérations.  En 
premier  lieu  celles  par  lesquelles  le  conseil  statue  sur  le  mariage  ou  Vémancipation  du 
pupille  :  on  le  considère  alors  comme  substitué  au  père  pour  exercer  sur  la  personne  du 
pupille  un  pouvoir  domestique  que  le  père  lui-même  aurait  exercé  souverainement.  En 
second  lieu,  tout  recours  est  refusé  contre  une  délibération  par  laquelle  le  conseil  exerce 
son  pouvoir  d'organisation  de  la  tutelle  :  quand  il  nomme  im  tuteur  ou  un  subroge 
tuteur,  conserve  ou  retire  la  tutelle  à  la  mère  survivante  lorsqu'elle  se  remarie,  confirme 
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ou  invalide  le  clioix  fait  j)ar  clic  d'iiii  liilcur  IcslaiiKMilaire  (Moiil|)cllicr,  !!{  juin  ISGC),  I). 
68.  1.  162.  S.  67.  2.  ll'i;  Aijgers.  11  iiov.  1875,  D.  76.  2.  31,  S.  76.  2.  168;  Rouen, 
27  juin.  1891,  S.  92.  2.  53;  Cass.,  23  juin  1902,  I).  1902.  1.  347,  S.  1902.  1.  385;. 
■Quelle  serait  alors  l'utilité  d'un  recours?  Ce  pouvoir  a  été  accorde  au  conseil  de  famille  et 
non  au  tribunal,  qui  ne  pourrait  substituer  son  cboix  à  celui  de  la  faujille.  Le  recours 
aboutirait  donc  à  créer  un  conllit  insoluble,  ou  bien  il  resterait  sans  utilité. 

Mais  la  majeure  partie  des  arrêts  admettent  le  recours  contre  toutes  les  délibérations  du 
conseil  de  famille  sans  exception,  même  pour  les  nominations  do  tuteurs,  même  pour  le 
règlement  des  intérêts  moraux  ou  religieux  (Arrêts nombreux,  cités  dan^  Dai.loz,  Suppl., 
v'>  Minorité,  n«  172.  Les  plus  récents  sont:  Paris,  19  nov.  1887,  D.  88.  2.  176,  S.  88. 
2.  29;  Dijon,  l'i  janv.  1891,  D.  91.  2.  223;  Gaen,  13  déc.  1897,  D.  98.  2.  505,  S. 
98.  2).  La  solution  paraît  bien  conforme  aux  intentions  des  auteurs  du  Code  de  procé- 
dure: il  a  été  dit  que  l'art.  883  serait  un  «  complément  utile  »  du  système  du  Gode 
civil,  en  organisant  «  une  surveillance  combinée  du  conseil  de  famille  et  de  la  jus- 
tice pour  tous  les  cas,  même  pour  la  nomination  du  tuteur  »  (Rapport  des  commissaires 
du  gouvernement  au  Corps  législatif). 

Il  y  a  certainement  lieu  à  recours  lorsque  le  conseil  prononce  une  exclusion  ou  une 
destitution  (art.  4^i8). 

1798.  Condition  du  recours.  —  L'art.  883  C.  proc.  civ.,  qui  organise  ce  recours, 
semble  bien  ne  viser  que  les  délibérations  (jui  n'ont  pas  été  prises  à  l'unanimité:  il  le 
dit  formellement  dans  son  al.  l*^*",  qui  ordonne  de  mentionner  dans  le  procès-verbal  l'avis 
de  chacun  de  ses  membres,  et  l'ai.  2,  qui  parle  du  recours,  se  réfère  naturellement  à  la 
même  hypothèse.  C'est  aussi  ce  que  semblent  admettre  la  plupart  des  arrêts,  qui  constatent 
que  la  délibération  attaquée  n'avait  pas  été  unanime.  Cependant  la  doctrine  décide,  en 
général,  que  le  recours  est  possible,  même  contre  une  délibération  unanime,  de  la  part 
du  tuteur  ou  du  subrogé  tuteur,  et  même  de  la  part  des  membres  du  conseil  qui  auraient 
■changé  d'avis  (Aubky  et  Rau,  t.  I,  §  96,  note  8;  Laurent,  t.  IV,  n»  469;  Dalloz, 
SuppL,  v«  Minorité,  n^  173-174).  Et  il  y  a  eu  quelques  arrêts  en  ce  sens  (Colmar, 
l*  févr.  1840,  Dalloz,  JRépert.,  v"  Minorité,  no  252;  Caen,  13  déc.  1897,  D.  98.  2. 
505,  S.  98.  2.  64);  mais  voyez  en  sens  contraire  Trib.  Rouen,  2  juin  1891,  Dalloz, 
SuppL,  t.  X,  p.  680,  note  1. 

1799.  Personnes  pouvant  agir.  —  Ces  divers  recours  peuvent  être  exercés  parle 
tuteur,  par  le  subrogé  tuteur  et  par  les  membres  du  conseil  de  famille,  même  par  ceux 
qui  auraient  voté  la  délibération.  Ils  ne  peuvent  pas  être  liés  par  le  vote  qu'ils  ont  émis, 
parce  qu'il  ne  s'agit  pas  de  leurs  intérêts  personnels,  mais  de  ceux  du  pupille.  Le  juge 
de  paix  seul  n'a  pas  qualité  pour  se  pourvoir  :  à  raison  de  ses  fonctions,  il  doit  se  tenir  à 
l'écart  de  ces  débats.  Quant  aux  parents  qui  n'étaient  pas  appelés  à  faire  partie  du  conseil, 
ils  sont  considérés  comme  dépourvus  de  tout  titre  pour  agir. 

1800.  Formes  et  délai  du  recours.  —  Lorsque  l'on  veut  agir,  on  peut  se  contenter 
de  former  une  opposition  à  l  homotogatio/t,  quand  celle-ci  est  demandée.  Si  l'homolo- 
gation n'est  pas  nécessaire,  ou  si  elle  a  déjà  été  accordée,  le  recours  doit  être  exercé,  non 
sous  forme  d'appel,  mais  ^ar  \'oie  d'action,  et  l'instance  doit  être  dirigée  contre  ceux 
des  membres  du  conseil  qui  ont  été  d'avis  de  la  délibération  (art.  883  C.  proc.  civ.).  Il 
n'y  a  d'exception  que  pour  le  cas  de  destitution  du  tuteur  :  c'est  le  subrogé  tuteur  qui 
doit  être  assigné,  si  le  tuteur  destitué  veut  se  faire  maintenir  en  fonctions  (art.  448). 

Aucune  prescription  spéciale  n'a  été  établie  pour  ces  recours.  La  loi  a  pensé  sans  doute 
qu'ils  seront  toujours,  en  fait,  exercés  immédiatement,  c'est-à-dire  avant  que  la  décision 
du  conseil  n'ait  reçu  son  exécution. 

E.  —  Responsabilité  des  membres  du  conseil. 

1801.  Fondement  et  étendue.  —  Le  Code  ne  contient  aucune  disposition  à  cet 
égard,  mais  les  principes  généraux  suffisent  pour  affirmer  que  cette  responsabilité  existe 
et  pour  en  déterminer  l'étendue.  Chacun  répond  toujours  de  son  dol,  et  la  faute 
lourde  est  assimilée  au  dol.  Les  membres  du  conseil  de  famille  seraient  donc  pécuniaire- 
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ment  responsables  envers  le  mineur,  s'ils  avaient,  par  exemjjle,  nommé  un  tuteur  notoire- 
ment insolvable  ou  incapable,  s'ils  avaient  autorisé  des  ventes  d  immeubles  ou  des  place- 
ments de  capitaux  de  façon  à  compromettre  d'une  manière  évidente  les  fonds  du  pupille,  etc. 
«  11  est  bon,  dit  Laurent,  de  leur  faire  comprendre  que  ce  n'est  pas  pour  la  forme  qu'ils 
se  réunissent,  et  qu'ils  doivent  remplir  leurs  fonctions  sérieusement.  » 


CHAPITRE  ÏIÏ 

DU    TUTEUR 

§  1.  —  Des  diverses  espèces  de  tuteurs. 

A.  —  Classification  d'après  l'origine  de  la  tutelle. 
**1802.  Différents  modes  de  désignation  des  tuteurs.  —  Tous 
les  tuteurs  ne  tiennent  pas  leurs  pouvoirs  de  la  même  source.  Les  uns  sont 
chargés  de  la  tutelle  par  la  loi,  à  raison  de  leur  parenté  avec  le  mineur. 
On  dit  alors  qu'il  y  a  «  tutelle  légale  »  ;  on  disait  jadis  «  tutelle  naturelle  », 
expression  qui  se  retrouve  encore  dans  le  projet  de  Lan  VIII.  D'autres  sont 
appelés  à  la  tutelle  par  le  testament  du  dernier  mourant  des  père  et  mère 
(tutelle  testamentaire).  Enfîn^  quand  personne  n'est  appelé  à  la  tutelle  par 
la  loi  ou  par  le  testament,  le  tuteur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille 
(tutelle  dative). 

La  tutelle  testamentaire  nous  vient  du  droit  romain.  La  tutelle  légale  existait  également 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  mais  seulement  au  profit  de  la  mère  ou  de  l'aïeule  (Nov.  118, 
cap.  v),  les  ascendants  mâles  ayant  la  puissance  paternelle,  qui  tant  qu'elle  durait  em- 
pêchait la  tutelle  de  s'ouvrir.  On  la  retrouvait  aussi,  au  profit  du  père,  de  la  mère  et  des 
ascendants,  dans  quelques  coutumes,  mais  en  petit  nombre,  car  dans  la  plupart  des  pays 
coutumiers  toutes  tutelles  étaient  datives*  :  c'était  le  juge  qui  nommait  le  tuteur  sur  l'avis 
des  parents.  Ce  procédé  avait  l'avantage  de  conférer  toujours  la  tutelle  au  plus  digne, 
tandis  que  les  tutelles  données  par  la  loi  sont  déférées  d'une  manière  aveugle. 

1"  Enfants  légitimes'-, 
a.  —  Tutelle  légale  des  père  et  mère. 

**1803.  A  qui  la  tutelle  légale  est  déférée.  —  La  tutelle  appar- 
tient au  survivant  des  père  et  mère,  quand  Tun  d'eux  vient  à  mourir  (art. 
390).  Cette  attribution  de  la  tutelle  a  toujours  lieu,  même  quand  le  survi- 
vant des  époux  est  mineur,  même  quand  il  y  avait  entre  eux  un  divorce  pro- 
noncé contre  le  surrivant,  même  quand  la  garde  des  enfants  lui  a  été  enlevée 

1  LovsEL,  n"  18L  —  Mais  il  est  bon  d'observer  que  la  plupart  des  coutumes  distin- 
guaient entre  la  tutelle  et  la  garde,  el  que  ce  dernier  droit  appartenait  nécessaire- 
ment aux  ascendants  ou  collatéraux  désignés  par  la  coutume. 

-  C'est  pour  les  enfants  légitimes  seulement  (}u'on  rencontre  les  trois  espèces  de 
tutelles,  la  légale,  la  testamentaire  et  la  dative. 
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(Cass.,  13  août  1884,  1).  85.  1.  40,  S.  85.  l.  8U  ;  l'aiis,  24  Juin  I8!)2,  D.  'J3. 
2.  81,  S.  93.  2.  228). 

L'époux  assez  coupable  pour  avoir  vu  prononcer  le  divorce  contre  lui  et  {)our  se  faire 
retirer  la  garde  des  enfants  devrait  être  exclu  de  la  tutelle;  mais,  en  fait,  le  danger  n'existe 
pas,  car  sa  déchéance  ou  sa  destitution  peut  ôtre  immédiatement  demandée. 

*  1804.  Dispositions  spéciales  à  la  tutelle  de  la  mère.  —   La  tutelle  de  la 

mère  survivante  (lilÏÏTc  sur  trois  points  importants  de  colle  du  j)rre. 

1"  Le  père  survivant  ne  peut  se  soustraire  à  la  charge  de  la  tutelle  (pie  lors(ju'il  existe 
en  sa  faveur  une  cause  légitime  d'excuse;  la  mère,  au  contraire,  peut  refuser  la  tutelle, 
sans  avoir  à  doimer  de  motifs  (art.  394).  La  raison  de  cette  dillcronce  est  cpie  les  femmes 
sont  ordinairement  peu  habituées  aux  alfaires,  et  que  la  gestion  d  une  tutelle  est  plutôt  le 
fait  des  hommes.  La  loi  y  appelle  pourtant  la  mère  à  cause  de  son  afleclion  pour  l'enfant, 
mais  en  lui  réservant  le  droit  de  décliner  cette  charge  si  elle  s'en  croit  incapable.  — 
Lorsque  la  mère  renonce  à  la  tutelle,  elle  conserve  la  puissance  paternelle  sur  la  personne 
lie  l'enfant;  l'administration  des  biens  passe  seule  au  tuteur. 

2°  Le  père,  quand  il  meurt  le  premier,  peut  restreindre,  par  la  nomination  d'un  conseil 
de  tutelle,  les  pouvoirs  que  sa  femme  va  exercer  en  qualité  de  tutrice  légale  (art.  391)  ^ 
Par  «  conseil  »  il  faut  entendre  ici,  non  pas  une  assemblée,  mais  une  seule  personne, 
ordinairement  un  homme  d'affaires,  qui  sera  chargé  d'assister  la  mère  dans  sa  gestion.  — 
Les  formes  dans  lesquelles  peut  se  faire  cette  nomination  sont  réglées  par  l'art.  392,  qui 
donne  au  père  le  choix  entre  a)  un  acte  notarié,  b)  un  acte  dressé  par  le  juge  de  paix 
assisté  de  son  grefïier,  ou  c)  un  acte  de  dernière  volonté,  c'est-à-dire  rédigé  dans  la  forme 
d'un  testament.  Il  n'est  pas  nécessaire,  si  le  père  emploie  la  forme  testamentaire,  que  l'acte 
soit  réellement  un  testament  et  contienne  des  legs  (Pour  l'administration  de  la  mère  assistée 
de  son  conseil,  voy.  n»  185'i  ci-dessous).  iSaturcllement  la  mère,  qui  n'a  aucune  autorité 
sur  son  mari,  ne  pourrait  pas  recourir  au  même  moyen  quand  elle  meurt  avant  lui. 
C'est  en  quelque  sorte  un  acte  d'autorité  maritale  posthume.  Le  père  lui-même  ne  pourrait 
pas  faire  plus:  il  n'a  pas  le  droit  d'enlever  la  tutelle  à  sa  femme,  ni  de  restreindre  entre 
ses  mains  les  droits  qui  constituent  la  puissance  paternelle.  Du  reste,  cette  faculté  donnée 
aux  maris  n'est  guère  utilisée  en  pratique  (ci-dessous,  n»  1854  en  note). 

3"  Le  convoi  en  secondes  noces  de  la  mère  survivante  et  tutrice  donne  lieu  à  une 
mesure  particulière:  la  mère  tutrice  qui  veut  se  remarier  est  en  quelque  sorte  soumise  à 
réélection  (art.  395  et  396).  Par  le  fait  de  son  nouveau  mariage,  elle  va  passer  sous  la 
puissance  d'un  étranger.  Souvent  ce  second  mari  n'aura  aucune  affection,  parfois  même  il 
éprouvera  un  sentiment  tout  contraire  pour  les  enfants  que  sa  femme  a  eus  d'un  premier 
lit;  il  est  à  craindre  que  la  tutelle  de  celle-ci  ne  s'en  ressente.  En  fait,  ce  sera  souvent  le 
second  mari  qui  gérera  les  biens,  et  il  le  ferait  sans  offrir  aux  enfants  les  garanties  et  les 
responsabilités  spéciales  de  la  tutelle.  La  loi  veut  donc  qu'il  soit  tuteur  en  titre,  ou  que  la 
mère  ne  soit  plus  tutrice  du  tout.  A  cet  effet,  la  mère  doit,  avant  de  se  remarier,  faite 
con\>oquer  le  conseil  de  famille,  et  cette  assemblée  doit  délibérer  pour  savoir  si  la 
tutelle  sera  conservée  à  la  mère  (art.  395,  al.  1<=''). 

Si  la  mère  satisfait  à  cette  obligation,  le  conseil  de  famille  a  le  choix  entre  deux 
partis  :  il  peut  ou  bien  enlever  la  tutelle  à  la  mère  pour  la  donner  à  qui  bon  lui  semble, 
s'il  a  des  motifs  graves  pour  suspecter  le  second  mari,  ou  bien,  si  celui-ci  lui  inspire  assez 
de  confiance,  maintenir  la  mère  dans  ses  fonctions.  Mais,  s'il  prend  ce  derm'er  parti,  il 
doit  nécessairement  donner  à  la  mère  son  futur  mari  pour  cotuteur  (art.  396).  On  doit 
même  décider,  pour  mieux  satisfaire  au  vœu  de  la  loi,  que  si  le  conseil  avait  omis  d'asso- 
cier le  mari  à  la  tutelle,  celui-ci  n'en  serait  pas  moins,  de  plein  droit,  le  cotuteur  de  sa 
femme.  Aussi  disait-on  jadis  :  «  Qui  épouse  la  veuve  épouse  la  tutelle.  » 

Si  la  mère  ne  remplit  pas  l'obligation  qui  lui  est  imposée  de  faire  réunir  le  conseil  de 


•  L'institution  du  conseil  de  tutelle,  donné  à  la  mère  tutrice,  existe  en  .\llemagne 
comme  en  France  ;  elle  y  est  même  plus  développée  (art.  1687  C.  civ.  ail.). 
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famille,  elle  est  de  plein  droit  déchue  de  la  tutelle,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  qu'elle  est 
déchargée  de  toute  responsabilité  (ci-dessous,  n»  1825). 

b.  —  Tutelle  testamentaire. 

*  1805.  Qui  peut  donner  un  tuteur  testamentaire. —  Le  dernier 
mourant  des  père  et  mère  a  seul  le  droit  de  désigner  un  tuteur  pour  le 
remplacer  après  son  décès  (art.  397).  C'est  un  attribut  de  la  puissance 
paternelle  ;  c'est  son  dernier  acte.  Par  suite  ce  droit  est  perdu  pour  les 
parents  déchus  de  la  puissance  paternelle  (L.  24  juillet  1889,  art.  1'^'').  Il  est 
également  perdu  lorsque  le  survivant  n'a  pas  conservé  la  tutelle  ;  celui-ci 
ne  peut  plus  choisir  le  tuteur,  d'abord  parce  qu'il  ne  peut  transférer  à  autrui 
une  fonction  qui  ne  lui  appartient  plus  à  lui-même,  et  ensuite  parce  qu'il 
ne  lui  est  pas  permis  de  destituer  le  tuteur  en  exercice. 

1806.  Cas  où  la  nomination  doit  être  ratifiée  par  le  conseil  de  famille. 

En  général    le  tuteur  désigné   par  le  père  ou   par  la  mère  n'a  pas  besoin    de    recevoir 

l'investiture  du  conseil  de  famille.  Il  ne  s'y  trouve  soumis  que  dans  un  seul  cas:  lorsqu'il 
a  été  choisi  par  une  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle.  La  loi,  qui  craint 
toujours  l'influence  du  second  mari,  veut  que  le  choix  de  la  mère  soit  ratifié  par  leconsei! 
de  famille;  la  désignation  faite  par  la  mère  ne  suffit  pas  (art.  399  et  400). 

1807.  Formes  pour  la  nomination  du  tuteur.  —  Pour  ces  formes  l'art.  398 
renvoie  à  celles  qui  sont  prescrites  par  l'art.  392  pour  la  nomination  d'un  conseil  de  tutelle. 
Or  sur  ces  trois  formes,  il  en  est  deux,  l'acte  notarié  ordinaire  et  la  déclaration  devant 
le  iuge  de  paix,  qui  ne  sont  pas  celles  des  testaments.  Pourquoi  donc  appelle-t-on  testa- 
mentaire le  tuteur  ainsi  nommé  .'^  C'est  que  dans  la  pratique  la  nomination  se  fait  presque 
toujours  par  testament,  ce  qui  est  le  procédé  le  plus  simple,  du  moins  quand  le  testateur 
emploie  la  forme  olographe.  De  plus,  quelle  que  soit  la  forme  employée,  la  nomination 
ne  produit  jamais  d'effet  qu'après  la  mort  de  son  auteur,  et  elle  est  toujours  essentielle- 
ment révocable:  ce  sont  là  justement  les  traits  caractéristiques  du  testament,  qui  est  un 
acte  de  dernière  volonté. 

c.  —  Tutelle  légale  des  ascendants. 

*1808.  Cas  où  la  tutelle  est  déférée  aux  ascendants.  —   Les 

ascendants  ne  peuvent  venir  à  la  tutelle  qu'après  h  nwrl  des  père  et  mère, 
qui  passent  naturellement  avant  eux.  Et  même  ils  ne  succèdent  pas  toujours 
dans  la  tutelle  à  celui  des  père  et  mère  (jui  meurt  le  dernier. 

Les  ascendants  sont  en  effet  écartés  dans  deux  cas  : 

1»  Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  cesse  d'être  tuteur  avant  sa  mort,  par 
suite  d'une  exclusion,  d'une  destitution,  d'un  refus  ou  d'une  excuse;  c'est  alors  la  tutelle 
dative  qui  s'ouvre  (art    405). 

2"  Lorsque  le  sun'ivant  des  père  et  mère,  ayant  conservé  la  tutelle  jusqu'à  la  fin, 
nomme  un  tuteur  testamentaire.  Il  suffit  qu'il  en  ait  désigné  un  ;  peu  importe  que  ce 
tuteur  vienne  ou  non  exercer  la  tutelle,  qu'il  soit  exclu  ou  destitué,  ou  qu'il  se  fasse 
excuser:  le  père,  ou  la  mère,  a  manifesté  l'intention  d'écarter  les  ascendants  de  la  tutelle, 
cela  suffit  pour  qu'ils  n'y  soient  pas  appelés  par  la  loi  (art.  405). 

Les  ascendants  n'obtiennent  donc  la  tutelle  qu'autant  que  le  survivant  des  père  et  mère 
l'a  conservée  jusqu'à  sa  mort,  et  qu'il  n'a  désigné  personne  pour  lui  succéder. 

1809.  Exclusion  des  femmes.  —  Le  projet  de  l'an  VIII  donnait  la  tutelle  aussi 
bien  aux  ascendantes  qu'aux  ascendants,  mais  dans  le  texte  définitif  on  ne  déféra  plus  la 
tutelle  légale  qu'aux  ascendants  mdlcs.  «Il  eut  été  dangereux,  a  dit  Berlier,  d'admettre 
de  plein  droit  comme   tutrices  des  personnes  en  qui  la  faiblesse  du  sexe  est  jointe  à  la 
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faiblesse  de   l'âge.  »  Toutefois,    si  l'enfant  a  encore  une  ascendante  en  état  de   gérer  la 
tutelle,  le  conseil  de  famille  pourra  la  lui  conférer  par  un  vote. 

1810.  Ordre  de  préférence.  —  l*armi  les  ascendants,  la  loi  préfère  toujours  le 
plus  i>r()cli('  au  plus  éloigné.  Ainsi  le  grand-père,  même  maternel,  est  préféré  à  1  arrière- 
grand-père  même  paternel.  A  c^alité  de  de^'ré,  la  loi  préfère  l'ascendant  paternel  à 
l'ascendant  maternel. 

Quand  les  deux  ascendants  du  second  degré  (les  deux  grands-pères)  ont  disparu,  le 
conflit  peut  s'établir  entre  deux  bisaïeuls  de  la  même  ligne.  Lequel  choisir?  Si  ce  sont 
les  deux  bisaïeuls  paternels,  la  loi  nous  répond:  celui  dont  l'enfant  porte  le  nom,  c'est-à- 
dire  le  grand-père  paternel  du  père  (art.  403).  Il  faut  avouer  que  cette  cause  de  préfé- 
rence est  bien  faible.  Si  ce  sont  deux  bisaïeuls  de  la  ligne  maternelle,  toute  cause  de 
préférence  ayant  disparu,  c'est  le  conseil  de  famille  qui  choisit  entre  les  deux  ascendants 
celui  qui  exercera  la  tutelle  (art.  404). 

1811.  Absence  de  dévolution.  —  Si  l'ascendant  auquel  la  tutelle  est  déférée  en 
première  ligne  s'en  trouve  exclu  ou  dispensé,  les  autres  n'y  sont  pas  appelés,  et  il  y  a  lieu 
à  la  nomination  d'un  tuteur  datif  par  le  conseil  de  famille.  Entre  ascendants  il  ne  se  fait 
<]onc  aucune  dévolution  de  la  lulolle.  Cette  solution  se  fonde  sur  l'art.  405  qui  ouvre  la 
tutelle  dative  toutes  les  fois  que  le  tuteur  en  exercice,  ou  même  simplement  appelé  à 
exercer  la  tutelle,  se  trouve  exclu,  dispensé  ou  destitué.  Il  est  douteux  que  celte  interpré- 
tation de  l'art.  405,  qui  est  couramment  admise,  rende  bien  la  pensée  de  la  loi.  Le  légis- 
lateur n'a-t-il  pas  voulu  dire  tout  simplement  que  le  conseil  de  famille  est  appelé  à  élire 
un  tuteur  toutes  les  fois  qu'il  n'y  en  a  pas,  soit  que  la  vacance  se  produise  dès  le  début, 
soit  qu'elle  survienne  plus  tard?  Gomp.  Demolombe,  qui  n'admet  toutefois  la  dévolution 
■d'un  ascendant  à  l'autre  que  dans  le  cas  de  décès  (t.  VII,  n"  187). 

d.  —  Tutelle  dative. 

**1812.  Définition.  — On  appelle  ainsi  celle  qui  est  conférée  par  le 
conseil  de  famille.  Le  nom  de  «  tutelle  dative  »,  pas  plus  d'ailleurs  que 
celui  de  «  tutelle  testamentaire  »,  ne  figure  dans  la  loi. 

*  1813.  Cas  d'application.  —  Il  y  a  lieu  à  la  tutelle  dative  : 

1°  Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  cesse  d'être  tuteur  avant  sa  mort,  la  tutelle 
n'étant  pas  dans  ce  cas  dévolue  aux  ascendants  ; 

2°  Lorsque  le  tuteur  élu  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  cesse  ses  fonctions 
d'une  façon  quelconque,  ou  même  lorsqu'il  est  incapable  ou  excusé  dès  le  début.  Le  seul 
fait  de  sa  désignation  exclut  les  ascendants  ; 

3°  Lorsque  l'ascendant  qui  gère  la  tutelle  meurt,  ou  lorsqu'il  se  trouve  excusé^  exclu 
ou  destitué  à  quelque  moment  que  ce  soit  ; 

4°  Lorsqu'au  décès  du  dernier  mourant  des  père  et  mère  11  n'y  a  ni  tuteur  testamen- 
taire, ni  aucun  ascendant  appelé  à  la  tutelle.  Comp.  art.  405. 

1814.  Qui  peut  provoquer  la  nomination  du  tuteur  datif.  —  On  a  déjà 
vu,  à  propos  du  conseil  de  famille,  que  la  loi  accorde  d'une  manière  très  large  le  droit 
de  réquisition,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  nommer  un  tuteur,  que  le  juge  de  paix  peut 
convoquer  d'ofïïce  la  réunion,  et  que  toute  personne  a  le  droit  de  lui  dénoncer  le  fait  de 
l'ouverture  de  la  tutelle  (art.  406).  En  outre,  elle  oblige  le  subrogé  tuteur,  lorsqu'il  en 
existe  un,  à  provoquer  la  nomination  d'un  tuteur,  toutes  les  fols  que  la  tutelle  devient 
vacante  (art.  424). 

1815.  Liberté  du  choix.  —  Le  conseil  de  famille  jouit  d'une  liberté  à  peu  près 
illimitée  pour  le  choix  du  tuteur.  Il  nomme  qui  il  veut,  pourvu  qu'il  ne  choisisse  pas  un 
incapable. 

On  s'est  demandé  souvent  si  le  conseil  de  famille  pouvait  choisir  comme  tutrice  la  mère 
survivante  et  remariée,  lorsque  celle-ci  se  trouve  déchue  pour  ne  s'être  pas  conformée 
à  l'art.  395.  La  difficulté  vient  de  l'art.  445,  aux  termes  duquel  quiconque  a  été  exclu  ou 
destitué  de  la  tutelle  ne  peut  pas  être   nommé  membre  d'un  conseil  de  famille,  ce  qui 
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emporte  à  plus  forte  raison  l'incapacité  d'être  nommé  tuteur.  Mais  ce  texte  est  relatif  aux 
causes  de  destitution  ou  d'exclusion  indiquées  dans  les  articles  qui  le  précèdent  ;  il  est 
inapplicable  à  la  mère  remariée.  Rien  ne  prouve  que  la  mère  soit  indigne  d'être  tutrice, 
ni  son  nouveau  mari.  Elle  n'a  commis  qu'une  irrégularité  de  forme,  et  il  serait  souvent 
contraire  aux  intérêts  du  mineur  de  lui  donner  pour  tuteur  un  étranger.  La  jurisprudence 
est  en  ce  sens  (Paris,  19  nov.  1887,  D.  88.  2.  176,  S.  88.  2.  29).  Mais  la  décision  du 
conseil  qui  rend  la  tutelle  à  la  mère  ne  lui  restitue  pas  sa  tutelle  légale,  c'est  une  tutelle 
dative  qui  commence  pour  elle  (Rennes,  22  juill.  1890,  D,  91.  2,  162). 

2°  Enfants  naturels. 

1816.  Absence  de  tutelle  légale.  —  La  loi  n'ayant  rien  dit,  on  s'est  demandé 
qui  serait  tuteur.  Un  seul  point  a  toujours  été  hors  de  doute  :  il  n'y  a  jamais  lieu  à  la 
tutelle  des  ascendants,  puisque  l'enfant  naturel  n'en  a  pas,  en  dehors  de  ses  père  et  mère. 
Ceux-ci  ont-ils  la  tutelle  légale  ?  La  jurisprudence  a  été  longtemps  hésitante.  Les  cours 
d'appel  inclinaient  vers  la  négative  (Voyez  les  arrêts  en  sens  divers  rapportés  dans  Dalloz, 
SuppL,  yo  JNIinorité,  n^  638);  mais  la  Cour  de  cassation  avait  rendu  deux  arrêts 
(20  avril  1850,  D.  50.  1.  217  ;  22  déc.  1874,  D.  75.  1.  316),  qui  supposaient  l'existence 
d'une  tutelle  légale  au  profit  des  enfants  naturels  ;  elle  a  enfin  décidé  qu'il  n'existe  pas 
pour  ces  enfants  d'autre  tutelle  que  la  tutelle  dative  et  que  leurs  père  et  mère  eux-mêmes 
ne  sont  pas  tuteurs  de  plein  droit  (Cass.,  16  nov.  1898,  D.  99.  1.  218,  S.  99.  1.  24).  La 
majorité  de  la  doctrine  donne  cette  solution  depuis  longtemps.  Voyez  aussi  la  note  de 
M.  Lacoste,  sous  Paris,  17  mars  1897,  S.  1901.  2.  105.  Sur  une  proposition  de  loi 
relative  à  la  tutelle  des  enfants  naturels,  voyez  Journal  officiel.  Documents  parlemen- 
taires. Sénat,  janvier  1901,  p.  726  ;  Débats,  Sénat,  Il  décembre  1900,  p.  960). 

1817.  Absence  de  tutelle  testamentaire.  —  Le  dernier  mourant  des  père  et 
mère  naturels  n'a  pas  le  droit  de  nommer  un  tuteur  à  l'enfant.  Ce  droit  est  une  faveur 
exceptionnelle  accordée  aux  parents  légitimes  et  qui  ne  peut  être  étendue  aux  parents 
naturels  (Voyez  cependant  Aubry  et  Rau,  §  571,  texte  et  note  17,  t.  \I,  p.  214). 

3°  Enfants  assistés. 

1818.  Forme  administrative  de  la  tutelle.  —  Les  enfants  assistés  peuvent 
être  des  enfants  légitimes  aussi  bien  que  des  enfants  naturels.  La  loi  attribue  de  plein 
droit  à  l'Assistance  publique  la  tutelle  des  enfants  abandonnés,  recueillis  dans  les  hospices 
(L.  15  pluv.  an  XIII,  art.  1"  ;  Décr.  19  janv.  1811,  art.  15;  L.  24  juill.  1889,  art.  11). 
A  Paris,  l'Assistance  publique  est  centralisée  et  réunie  dans  les  mains  d'un  directeur 
unique  :  c'est  le  directeur  de  l'Assistance  publique  qui  a  la  tutelle  légale  des  enfants 
assistés  (L.  10  janv.  1849,  art.  3).  Dans  les  départements,  les  hospices  ont  des  administra- 
tions indépendantes  et  c'est  la  commission  administratis'C  de  l'hospice  qui  choisit  un 
do  ses  membres  pour  remplir  les  fonctions  de  tuteur  (L.  15  pluviôse  an  XIII,  art.  1^''). 
Elle-même  fait  fonction  de  conseil  de  famille.  Enfin  les  enfants  moralement  aban- 
donnés ont  été  mis  sous  la  tutelle  de  Vinspecteur  des  enfants  assistés  (L.  24  juillet 
1889,  art.  24). 

1819.  Tentative  pour  multiplier  la  tutelle  officieuse.  —  La  loi  de  1889  a 
cherché  à  élargir  l'emploi  de  la  tutelle  oificieuse  au  profit  des  enfants  abandonnés.  Le 
Code  civil  n'avait  vu  dans  cette  forme  exceptionnelle  de  tutelle  qu'une  mesure  prépara- 
toire de  l'adoption  testamentaire,  et  dans  cette  pensée  il  avait  exigé  du  futur  tuteur  un 
âge  avancé,  l'absence  d'enfants  légitimes,  et,  s'il  y  a  lieu,  le  consentement  du  conjoint. 
La  loi  nouvelle  admet  une  tutelle  du  même  genre,  mais  d'une  manière  beaucoup  plus 
large  :  «  Toute  personne...  »,  dit  son  art.  13,  ce  qui  écarte  toutes  les  conditions  restric- 
tives mises  par  le  Code  civil  ;  naturellement  cette  application  nouvelle  de  la  tutelle 
officieuse  ne  saurait  conduire  à  l'adoption  par  testament. 

Les  formes  non  plus  ne  sont  pas  les  mêmes.  La  loi  de  1889  fait  dépendre  cette  tutelle 
d'une  décision  du  tribunal,  ce  dont  l'art.  361  C.  civ.  ne  parle  pas.  La  personne  qui 
veut  se  charger  de  l'enfant  adresse  une  requête  aux  président  et  juges  afin  d'obtenir  qu'il 
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lui  soit  confié.  Le  lril)iii)al  prend  des  renseignements  et  consulle,  s'il  y  a  lieu,  le  con-cil 
de  famille.  S'il  accueille  la  demande,  la  tutelle  passe  à  la  pcrsoimc  ([ui  s'est  olTerle.  Les 
art.  I}64,  iJôT)  et  370  Ç.  civ.  lui  sont  a[)[>liqués  (art.  13). 

1).  —  ('lassification  d'après  l'étendue  de  la  mission  du  luleur. 

**  1820.  Unité  normale  de  la  tutelle.  —  Kn  général,  il  n'y  a  (juun 
seul  tuteur,  (jui  réimit  en  sa  personne  tous  les  pouvoirs  que  confère  ce  titre. 
Il  doit  à  lui  seul  assurer  le  fonclionnement  entier  de  l'administration  tuté- 
laire,  dont  il  est  l'agent  unique.  C'est  pour  cela  que  le  Code  parle  toujoiu'S 
du  tuteur  au  singulier. 

**1821.  Pluralité  possible  de  tuteurs.  —  Si  l'unité  de  tuteur  est 
la  règle,  il  peut  cependant  y  être  dérogé  en  toute  hypothèse  (autre  que  la 
tutelle  légale)  et  le  testateur  ou  le  conseil  de  famille  peut  nommer  deux  ou 
plusieurs  tuteurs  (Cass.,  14  déc.  186.3,  D.  64.  1.  6.3,  S.  64.  1.  21).  Ordinai- 
rement cette  dualité  de  tuteurs  s'accompagne  d'une  division  des  fonctions: 
l'un  est  nommé  pour  administrer  les  biens,  l'autre  est  chargé  de  l'éducation 
de  l'enfant:  on  a  alors  un  tuteur  à  la  personne  (tuteur  honoraire)  et  un 
tuteur  aux  biens  (tuteur  onéraire)  '.  Il  a  même  été  jugé  que  la  garde  et  la 
direction  de  l'enfant  peuvent  être  confiées  à  quelqu'un  à  qui  le  titre  de 
tuteur  n'est  pas  accordé  (Rouen,  4  janv.  1883,  D.  83.  2.  155,  S.  84.  2.  175). 

Enfin,  dans  deux  cas  particuliers,  les  textes  prévoient  et  ordonnent  la 
création  de  plusieurs  tuteurs:  c'est  l'hypothèse  de  la  coluieUe  et  celle  de  la 
protutelle. 

r  Des  cotuteurs. 

*  1822.  Hypothèse  où  ils  existent.  —  Sont  cotuteurs  la  mère  sur- 
vivante et  son  nouveau  mari,  quand  la  tutelle  appartient  à  la  mère  veuve  et 
qu'elle  contracte  un  nouveau  mariage. 

11  a  été  jugé  que  la  mère  naturelle  qui  se  marie  a  de  même  son  mari  pour  cotuteur,  du 
moins  quand  celui-ci  connaissait  l'existence  de  l'enfant  naturel  au  moment  où  il  a  épousé 
la  mère  (Cacn,  '22  mars  1860,  Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  662,  note  l  ;  comp,  ibid., 
no  639). 

a.  —  Colulelle  régulière. 

*  1823.  Connexité  des  deux  tutelles.  —  Quand  les  choses  se  passent 
régulièrement,  cest-à-dire  quand  la  mère  fait  réunir  le  conseil  de  famille  et 
que  celui-ci  lui  maintient  la  tutelle,  on  doit  nécessairement  lui  donner  son 
mari  pour  cotuteur  (art.  396). 

La  tutelle  de  la  mère  est  tellement  liée  à  la  colutelle  du  mari  que,  si  celle-ci  prend 
fin  pendant  le  mariage,  la  mère  cesse  immédiatement  d'être  tutrice,  parce  que  le  danger 
que  la  loi  a  voulu  éviter,  à  savoir  l'immixtion  d'un  étranger  dans  la  tutelle,  reparaît 
alors.  Ainsi  lorsque  le  nouveau  mari  se  fait  excuser  ou  lorsqu'il  est  destitué,  la  mère 
perd  la   tutelle  du   même   coup.   Cependant,   si  le   mari  est  interdit,  cette  interdiction 


1  Ce  dédoublement  de  la  tutelle  était  surtout  d'usage  autrefois  pour  les  «  personnes 
de  considération  »  (Argou). 
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n'empêche  pas  sa  femme  de  conserver  la  tutelle  :  étant  interdit,  il  n'est  plus  à  craindre.  A. 
plus  forte  raison  quand  il  meurt.  Dans  ces  deux  cas  la  cotutelle  du  mari  prend  seule  fin^ 
et  la  mère  reste  tutrice  unique. 

1824.  Caractère  accessoire  de  la  cotutelle  du  mari.  —  En  sens  inverse, 
lorsque  c'est  la  mère  qui  meurt  ou  qui  perd  la  tutelle  en  vertu  d'une  cause  à  elle  propre, 
son  mari  n'a  aucun  titre  pour  conserver  ses  pouvoirs.  Les  enfants  de  sa  femme  lui 
sont  étrangers  ;  il  ne  peut  être  que  le  cotuteur  de  leur  mère.  Cependant  il  est  permis  à 
la  mère  de  le  choisir  avant  de  mourir,  comme  tuteur  testamentaire,  auquel  cas  il  conserve 
la  tutelle  à  un  titre  nouveau. 

b.  —  Cotiilellc  défait. 

**1825.  Responsabilité  commune  de  la  mère  et  de  son  mari. 

—  Si  la  mère  s'est  remariée  sans  avoir  fait  réunir  le  conseil  de  famille,  elle 
se  trouve  en  droit  déchue  de  la  tutelle  ;  mais  le  plus  souvent,  en  pareil  ca^^ 
elle  la  conserve  en  fait.  11  y  a  là  une  situation  irrégulière,  pleine  de  périls 
pour  Tenfant,  dont  le  Code  a  dû  se  préoccuper.  La  mère  reste  nécessairement 
responsable,  conformément  aux  principes  généraux  du  droit,  d'une  gestion 
qu'elle  a  conservée  sans  titre,  mais  le  Code  fait  plus  :  il  déclare  son  nouveau 
mari  responsable  solidairement  avec  elle  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle 
indûment  conservée  (art.  395,  al.  2).  On  peut  donc  dire  que,  malgré  la 
déchéance  prononcée  parla  loi,  la  mère  et  son  nouvel  époux  sont  alors  cotu- 
teur s  de  fait. 

*1826.  Étendue  de  la  responsabilité  du  mari.  —  Dans  Topinion 
générale,  la  responsabilité  du  mari  est  beaucoup  plus  grande  dans  la  cotu- 
telle de  fait  que  dans  la  cotutelle  de  droit.  Quand  le  mari  est  régulièrement 
nommé  cotuteur,  la  loi  limite  expressément  sa  responsabilité  à  la  gestion 
postérieure  au  mariage  (art.  390).  L'expression  employée  dans  l'art.  395 
est  difTérente  :  il  y  est  dit  que  le  mari  est  responsable  de  toutes  les  suites  de 
la  tutelle  indûment  conservée.  On  estime  que  cette  différence  de  rédaction 
doit  avoir  un  sens,  et,  en  conséquence,  on  fait  peser  sur  le  mari  les  suites 
de  tous  les  actes  de  la  mère  tutrice,  même  de  ceux  qui  sont  antérieurs  au 
mariage j  sans  réserve  et  sans  limite. 

C'est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  jurisprudence  (Dijon,  16  juill.  1862,  D.  62.  2. 
146),  ainsi  que  la  majorité  des  auteurs.  11  en  résulte  une  aggravation  énorme  de  respon- 
sabilité, mais  c'est  la  peine  de  l'irrégularité  commise.  Telle  était  d'ailleurs  l'ancienne 
jurisprudence  attestée  par  Domat.  Cependant  cette  opinion  ne  rallie  pas  encore  l'unanimité 
des  auteurs.  11  en  est  qui  pensent  qu'on  donne  à  la  dilTérence  de  rédaction  des  art.  395 
et  396  une  portée  qu'elle  n'a  pas.  En  parlant  des  suites  de  la  tutelle  «  indûment  con- 
servée »  les  rédacteurs  de  l'art.  395  semblent  bien  n'avoir  eu  en  vue  que  la  période 
postérieure  au  mariage,  et  les  travaux  préparatoires  montrent  qu'on  s'est  surtout  pré- 
occupé de  rendre  le  second  mari  responsable  du  défaut  de  gestion  aussi  bien  que  de  la 
mauvaise  gestion  (Demolombe,  t.  YII,  n°^  126  et  suiv.  ;  L.\urent,  t.  IV,  n<»  389). 

1827.  Difficultés  relatives  à  l'hypothèque  légale.  —  On  se  demande  d'abord 
si  rhy[)ollièquc  légale,  qui  grevait  jusque-là  les  biens  de  la  mère  en  sa  qualité  de  tutrice, 
continue  à  subsister.  La  loi  établit  ceUe  hvpolhècpie  sur  les  biens  des  «  tuteurs  »,  et  la 
mère  n'est  plus  tutrice.  Cependant  la  question  ne  peut  pas  faire  de  doute  ;  l'argument 
décisif  a  été  formulé  depuis  longtemps  :    la  mère  a  commis,  comme  tutrice,  une  faute 
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(|ni  engage  sa  responsabililé  et  contre  la((U(llc  l'enlant  se  trouve  n(^'ccs«alrement  garanti 
par  riiY|)olli('(|ue.  La  seconde  question  est  beaucoup  plus  douteuse  :  il  s'agit  de  savoir  si 
riiy[)otliè(pie  s'étend  aux  biens  du  nouveau  mari  ([ui  n'a  jamais  eu  la  cpialité  de  tuteur. 
l'oTMiF.H  admettait  l'aiïirniative  (//ypol/u'f/KC,  n"  28)  et  c'est  aussi  l'opinion  qui  prévaut 
en  droit  moderne  (Dai.loz,  liéprrf.,  v'>  Hvpotbèfpie,  n"*  1025  et  102'J  ;  Aubky  et  Rau, 
î5  265  bis,  noie  l'i). 

1828.  Gestion  commune  des  COtuteurs.  —  Les  cotutcurs  administrent  ensemble. 
Il  en  résulte  (pTiui  ado  (juelcoiique  exige  toujours  leur  consentement  à  tous  deux,  ce  qui 
pourra  entraîner  bien  des  tiraillements  et  faire  écbouer  plus  d'un  projet.  I^e  conflit  est 
sans  issue,  à  moins  que  le  mari  n'use  de  la  puissance  qu'il  a  sur  sa  femme  pour  s'emparer, 
en  fait,  de  la  gestion  exclusive  de  la  tutelle.  Par  suite  de  cette  communauté  de  gestion, 
il  n'est  rendu  i[uuri  seul  compte,  commun  aux  deux  époux  (Cass.,  19  avril  1886,  D, 
87.  1.  171,  S.  90.  1.  109). 

2°  Du  proluteur. 

*  1829.  Cas  où  il  y  a  lieu  à  protutelle.  —  H  y  a  lieu  à  la  prolutclle  lorsqu'un 
mineur  résidant  en  France  a  des  biens,  «  dans  les  colonies  »  ou  réciproquement  :  un 
seul  tuteur  ne  pourrait  pas  administrer  des  biens  situés  à  une  si  grande  dislance  les  uns 
des  autres.  Le  conseil  de  famille  doit  alors  nommer  un  tuteur  spécial  pour  les  biens 
situés  au  loin  (art.  417). 

A-telle  lieu  également  lorsque  le  mineur  a  des  biens,  non  aux  colonies,  mais  dans  un 
pays  d'outre-mer  comme  l'Angleterre,  ou  dans  un  pays  éloigné  comme  la  Russie.'^  Non. 
«  Aux  colonies  »  signifie  «  Hors  d'Europe  ».  La  seule  ressource  en  ce  cas  est  d'autoriser 
le  tuteur  à  se  faire  aider  par  des  administrateurs  salariés  agissant  sous  sa  responsabilité, 
conformément  à  l'art.  454. 

1830.  Nature  de  la  protutelle.  —  Le  protuteur,  comme  le  cotuteur,  est  chargé 
d'une  véritable  tutelle,  bien  que  ses  fonctions  soient  limitées  à  certains  biens.  Il  n'est  pas 
un  lieutenant  ou  un  substitut  du  tuteur.  Il  en  a  tous  les  pouvoirs  comme  aussi  toutes  les 
obligations,  et  ses  biens  sont  grevés  de  l'hypothèque  légale.  Tous  deux  sont  indépendants 
l'un  de  l'autre;  ce  sont  deux  tutelles  distinctes,  qui  n'entraînent  aucune  responsabilité  de 
l'un  par  l'autre  (art.  417). 

Le  conseil  de  famille  ne  peut  se  dispenser  de  nommer  le  protuteur;  le  texte  est  impé- 
ratif: «  Il  sera  nommé...  »,  dit  la  loi.  Elle  était  jadis  facultative  (Déclarations  du  15  dé- 
cembre 1721  et  du  ler  février  1743). 

1831.  Qui  nomme  le  protuteur.  —  La  protutelle  n'est  jamais  déférée  par  la  loi 
et  cela  se  conçoit.  En  général,  c'est  le  conseil  de  famille  qui  nomme  le  proluteur,  mais 
rien  n'empêche  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  de  désigner  un  protuteur  en  même 
temps  qu'un  tuteur. 

3°  Des  tuteurs  ad  hoc. 

*  1832.  Définition.  —  On  appelle  ainsi  des  tuteurs  qui  sont  nommés  pour  une 
allaire  spéciale.  De  là  leur  nom.  Les  tuteurs  «  ad  hoc  »  sont  donc  des  tuteurs  à  mandat 
limité. 

1833.  Leur  rareté.  —  On  ne  les  voit  intervenir  que  dans  des  cas  tout  à  fait  excep- 
tionnels. En  elVet,  quand  le  tuteur  est  empêché,  point  n'est  besoin  dénommer  quelqu'un 
pour  le  remplacer;  il  y  a  un  suppléant  du  tuteur,  tout  désigné  d'avance  pour  remplir 
cet  office,  c'est  le  subrogé  tuteur  ;  le  remplacement  temporaire  du  tuteur  est  l'une  de 
ses  fondions  normales.  Cependant  il  se  peut  que  l'intervention  du  subrogé  tuteur  soit 
insuffisante.  Par  exemple  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  838,  où  plusieurs  mineurs 
soumis  à  la  même  tutelle  ont  des  intérêts  opposés  dans  un  partage  :  s'ils  sont  plus  de  deux, 
il  est  clair  qu'il  faudra  nommer  un  ou  même  plusieurs  tuteurs  ad  hoc. 

1834.  Qui  les  nomme.  —  Les  tuteurs  ad  hoc  sont  toujours  datifs.  Mais  qui  les 
nomme?  Le  Gode  civil  ne  s'en  était  pas  expliqué;  la  solution  se  trouve  dans  l'art.  968 
C.  proc.  civ.  :  c'est  le  conseil  de  famille. 
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4°  Auxiliaires  salariés  du  tuteur. 

1835.  Leur  caractère.  —  Le  tuteur  a  toujours  le  droit  de  se  faire  aider  dans  sa 
gestion  par  des  auxiliaires  salariés,  et  leur  secours  lui  est  souvent  nécessaire,  surtout  quand 
il  y  a  des  affaires  contentieuses,  ou  une  exploitation  industrielle  ou  agricole,  exigeant  des 
connaissances  spéciales.  Ces  personnes  ne  sont  que  des  mandataires  du  tuteur;  elles 
n'ont  aucun  pouvoir  propre,  et  elles  gèrent  sous  sa  responsabilité  (art.  454,  al.  2).  Le 
tuteur  a  donc  le  droit  de  les  choisir  et  le  droit  de  les  révoquer  à  son  gré. 

L'art.  454  semble  subordonner  leur  emploi  à  une  autorisation  spéciale  du  conseil  de 
famille;  il  n'en  est  rien.  L'autorisation  du  conseil  n'est  nécessaire  au  tuteur  que  pour  lui 
permettre  de  porter  en  compte  leurs  salaires.  Le  tuteur  est  toujours  libre  de  se  faire 
aider,  sans  autorisation,  s'il  consent  à  le  faire  à  ses  frais. 

§  2.  —  Des  excuses  et  des  incapacités  en  matière  de  tutelle. 

A.  —  Des  excuses. 

1836.  Caractère  obligatoire  de  la  tutelle.  —  En  général  la  fonction  de  tuteur 
est  obligatoire  :  celui  qui  y  est  appelé  ne  peut  pas  s'y  soustraire  par  un  refus.  Sans  cette 
obligation  légale,  on  ne  trouverait  souvent  personne  disposée  en  accepter  la  charge  maté- 
rielle et  la  responsabilité  juridique,  qui  sont  lourdes  toutes  deux. 

Cependant  ce  caractère  obligatoire  fait  quelquefois  défaut.  Ne  sont  pas  tenus  d'accepter 
la  tutelle  : 

1°  La  mère  survi^'ante  (ci-dessus,  n"  1804); 

2»  Le  tuteur  institué  après  déchéance  du  père  (L.  24  juillet  1889,  art.  10). 

En  outre,  la  tutelle  officieuse  est  toujours  volontaire.  Le  tuteur  officieux  n'est  pas 
désigné  d'office;  il  vient  lui-même  s'offrir. 

1837.  Caractère  facultatif  du  conseil  de  tutelle.  —  La  fonction  spéciale  de 
conseil  de  tutelle  (n°  1804-2°)  n'est  jamais  obligatoire  pour  la  personne  que  le  père  a 
choisie.  On  s'appuie  pour  le  dire  sur  l'art.  1894,  d'après  lequel  le  mandat  ne  se  forme 
que  par  l'acceptation  du  mandataire,  mais  on  en  fait  ici  une  fausse  application.  La  mission 
donnée  au  conseil  n'est  pas  un  mandat  et,  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  le  mandat  véritable 
finit  toujours  par  la  mort  du  mandant  (art.  2003),  tandis  que  la  mission  que  le  conseil  a 
à  remplir  commence  précisément  ce  jour-là.  En  réalité  si  la  fonction  de  conseil  de  la  mère 
n'est  pas  obligatoire,  cela  tient  aux  traditions  du  droit  français  sur  ce  point  et  à  l'origine 
de  cette  mission,  qui  était  autrefois  confiée  à  un  avocat. 

1838.  Deux  sortes  d'excuses.  —  Malgré  le  caractère  obligatoire  de  la  tutelle,  le 
législateur  a  cependant  admis  quelques  causes  d'excuses.  Celui  qui  se  trouve  dans  un 
des  cas  prévus  peut  se  faire  dispenser  ou  décharger  àc  la  tutelle,  suivant  que  l'excuse  est 
antérieure  ou  postérieure  à  son  entrée  en  fonctions.  Il  y  a  donc  des  excuses  a  suscipienda 
tutela,  et  des  excuses  a  jam  suscepta. 

Souvent  la  loi  se  montre  plus  facile  pour  les  premières  que  pour  les  secondes.  Voyez  les 
art.  433,  436  et  437.  La  raison  en  est  que  le  changementde  tuteur  au  milieu  de  la  tutelle 
est  toujours  une  chose  fâcheuse  pour  les  intérêts  du  [>u[)ille. 

1839.  Énumération.  —  1°  Les  hautes  fonctions  de  l'État.  Une  liste  est  donnée 
dans  l'art.  427  qui  se  réfère  à  l'acte  constitutionnel  du  18  mai  1804  (c'était  le  Sénatus- 
consulte  qui  avait  organisé  l'Empire).  Beaucoup  de  places  et  titres  éiuniiérés  dans  les 
riches  nomenclatures  de  cet  acte  n'existent  plus.  Mentionnons  seulement,  parmi  ceux  qui 
subsistent,  ceux  de  maréchal,  d'amiral,  de  conseiller  d'État,  de  sénateur,  de  député.  Il 
faut  y  ajouter  les  membres  de  la  Cour  de  cassation  et  les  préfets,  mentionnés  dans  l'art.  427, 
mais  non  les  sous-préfets.  La  Cour  des  comptes  jouit  des  mêmes  prérogatives  que  la  Cour 
de  cassation  (L.  16  septembre  1807). 

2°  La  résidence  obligatoire  d'un  fonctionnaire  dans  un  département  autre  que 
celui  où  la  tutelle  s'établit  (art.  427).  Cette  cause  d'excuse  profite  même  à  des  per- 
sonnes qui  ne  sont  pas  à  proprement  parler  des  fonctionnaires,  mais   qui  sont  astreintes  à 
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une  résidence,  comme  les  notaires  (f..  25  ventôse  an  XI,  art.  l^')  cl  1rs  ecclésiastiques 
"desservant  une  cure  ou  une  succursale  ou  toute  autre  pcrsoimc  agréée  par  l'État  et  rem- 
plissant pour  les  cultes  une  fonction  l'ohligeanl  à  résidence  (Avis  du  Conseil  d'Étal, 
20  nov.  1806). 

lio  L'état  militaire,  pour  les  militaires  en  activité  de  service 

4°  Les  missions  du  gom'ernenient.  Voyez  les  art.  428  k  'ilil. 

5»  La  vieillesse.  I/Agc  de  65  ans  sulTil  pour  refuser  d'acceplrr  la  lulclle  ;  le  tuteur 
nommé  avant  cet  âge  ne  peut  s'en  faire  décharger  avant  70  ans  (art.  'i',i3). 

6"  Les  infirmités  graves  (art.  'i3'i),  telles  que  la  cécité,  la  surdité,  etc.  Ne  doivent 
pas  être  assimilées  aux  infirmités  les  maladies  dont  on  peut  prévoir  le  terme. 

7»  La  charge  antérieure  de  deux  tutelles  (art.  435).  Celui  qui  est  déjà  chargé  do 
deux  tutelles  est  dispensé  d'en  accepter  une  troisième.  Par  «  tutelles  »,  la  loi  entend  ici 
non  pas  le  nombre  de  pupilles,  mais  celui  des  patrimoines  à  gérer:  plusieurs  frères  ou 
sœurs,  soumis  à  un  même  tuteur,  ne  forment  à  eux  tous  qu'une  tutelle.  La  qualité 
d'époux  équivaut  à  celle  de  tuteur;  le  patrimoine  de  la  femme,  dont  le  mari  est  chargé, 
est  compté  pour  une  tutelle  (même  article). 

8''  L.e  nombre  des  enfants.  Celui  qui  a  cinq  enfants  légitimes  vivants  est  dispensé 
<le  toute  tutelle  autre  que  celle  de  ses  enfants  (art.  436).  Les  enfants  morts  sont  comptés, 
s'ils  ont  laissé  des  descendants  ou  s'ils  sont  morts  sous  les  dra[)eaux.  Mais  il  n'y  a  pas  à 
tenir  compte  des  enfants  naturels,  ni  de  l'enfant  conçu  et  non  encore  né. 

90  La  qualité  d'étranger  à  la  famille  (art.  432).  La  tutelle  est  avant  tout  à  la  charge 
de  parents  ou  alliés;  c'est  une  obligation  de  famille.  Cependant  la  personne  choisie  [5ar 
\g  père  ou  par  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  toujours  se  faire  dispenser  de  la  tutelle  ; 
cela  ne  lui  est  permis  qu'autant  qu'il  existe,  dans  un  rayon  de  4  myriamètres,  un  parent 
ou  un  allié  en  état  de  la  gérer  (même  article).  De  plus,  l'excuse  admise  en  sa  faveur  lui 
permet  bien  de  refuser  la  tutelle,  mais  non  de  s'en  faire  dispenser  quand  elle  l'a  une  fois 
acceptée  (arg.  des  mots  ne  peut  être  forcé  d'accepter...  de  l'art.  432). 

1840.  Délais  pour  faire  valoir  les  excuses.  —  La  loi  n'a  prévu  que  le  cas  où 
le  tuteur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille,  et  alors  elle  distingue.  Si  le  tuteur 
assiste  à  la  délibération,  il  doit  pro[)oscr  ses  excuses  «  sur-le-champ  »,  sous  peine  d'être 
déclaré  non  recevable  dans  ses  réclamations  ultérieures  (art.  438).  S'il  n'assiste  pas  à  la 
délibération,  sa  nomination  doit  lui  être  notifiée,  et  il  a  trois  jours  seulement  pour  faire 
valoir  ses  causes  d'excuse.  Toutefois  ce  délai  s'augmente  à  raison  des  distances  (art.  439). 

La  loi  n'ayant  rien  dit  pour  le  tuteur  légal  et  le  tuteur  testamentaire,  que  faut-il 
décider?  On  ne  peut,  dans  le  silence  des  textes,  leur  imposer  aucun  délai  de  rigueur,  ni 
prononcer  de  déchéance;  ils  ne  seront  donc  privés  du  bénéfice  de  leurs  excuses  que 
lorsqu'on  pourra  considérer  leur  conduite  comme  une  renonciation  tacite. 

1841.  Appréciation  des  excuses.  —  C'est  le  conseil  de  famille  qui  est  juge  des 
excuses  proposées,  mais  s'il  les  rejette,  le  tuteur  peut  se  pourvoir  devant  le  tribunal  civil 
et  en  appel  devant  la  Cour  (art.  889  C.  proc.  civ.).  Il  est  cependant  tenu  de  gérer  la 
tutelle  provisoirement  (art.  440). 

1842.  Effet  de  l'excuse.  —  Lorsque  le  tuteur  réussit  à  faire  admettre  son  excuse, 
l'administration  provisoire,  dont  il  a  été  chargé,  n'est  pas  considérée  comme  une  tutelle 
intérimaire.  Par  suite,  ses  biens  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  l'art.  2121, 
et  il  échappe  personnellement  aux  diverses  incapacités  établies  contre  les  tuteurs. 

D'après  l'art.  441,  les  frais  du  procès  sont  à  la  charge  du  tuteur,  s'il  succombe,  et  ils 
peuvent  être  mis  à  la  charge  de  ceux  qui  ont  rejeté  l'excuse,  si  l'excuse  est  admise. 

B.  —  Des  incapacités. 

1843.  Énumération.  —  Les  fonctions  de  tuteur  exigent  l'expérience  des  affaires, 
la  maturité  de  l'esprit,  en  un  mot  certaines  aptitudes  qui  ne  se  rencontrent  pas  toujours. 
De  là  diverses  incapacités.  Sont  incapables  aux  termes  de  l'art.  '142  : 

1*^  Les  mineurs.  —  Comme  ils  ont  eux-mêmes  besoin  de  protection,  il  ne  serait  pas 
raisonnable  de  les  appeler  à  protéger  les  autres.  Cependant  la  loi  fait  exception  pour  les 
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père  et  mère.  Le  survhant  (la  femme  surtout)  peut  être  encore  mineur  au  moment  de 
la  dissolution  du  mariage.  La  loi  n'hésite  pas  à  lui  confier  la  tutelle  :  l'amour  maternel 
supplée  au  défaut  d'âge. 

2°  Les  fous.  —  La  loi  dit  «  les  interdits  »  et  par  là  elle  vise  les  interdits  judiciaires, 
c'est  à-dire  pour  cause  de  folie.  Il  doit  en  être  de  même,  par  analogie,  des  aliénés  non 
interdits  placés  dans  une  maison  de  santé  (L.  30  juin  1838)  et  des  aliénés  soignés  à  leur 
domicile. 

S^'  Les  femmes.  —  Les  femmes  sont  considérées  comme  inhabiles  au  maniement  des 
affaires  auxquelles  elles  restent  en  général  étrangères.  Cependant,  pour  des  motifs  faciles^ 
à  comprendre,  la  loi  fait  exception  au  profit  de  la  mère  et  des  ascendantes.  A  la 
différence  de  la  mère,  les  ascendantes  ne  sont  pas  appelées  par  la  loi  à  la  tutelle;  mais, 
puisqu'elles  n'en  sont  pas  incapables,  le  conseil  de  famille  peut  les  choisir. 

Il  est  à  remarquer  que  la  loi  ne  déclare  pas  incapable  le  prodigue  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire.  La  prodigalité  n'empêche  pas  d'être  habile  administrateur  et  honnête  homme. 
Elle  n'atteste  pas  non  plus  un  défaut  d'intelligence.  Il  n'y  avait  donc  pas  de  raison  pour 
écarter  de  prime  abord  les  prodigues  de  la  tutelle.  Toutefois  si  leur  conduite  atteste  l'inca- 
pacité ou  l'infidélité,  le  conseil  de  famille  peut  les  exclure  (art.  444). 

C.  —  Des  causes  d'exclusion. 

*  1844.  Leur  nature.  —  Beaucoup  d'auteurs  s'attachent  à  distinguer  les  causes^ 
d'incapacité  et  les  causes  d'exclusion.  L'incapacité,  disent-ils,  n'entache  en  rien  l'honora- 
bilité de  la  personne  ;  l'exclusion,  au  contraire,  inflige  une  sorte  de  flétrissure,  parce 
qu'elle  est  fondée  sur  des  motifs  qui  rendent  indigne.  La  distinction  est  des  plus  fragiles: 
ainsi  l'aliéné  interdit  est  simplement  incapable;  le  fou  non  interdit  ne  pourra  être 
exclu  que  par  l'application  de  l'article  444.  Pourtant  où  est  la  différence  entre  eux?  Si 
l'on  tient  à  distinguer  l'incapacité  de  l'exclusion,  il  est  bien  plus  simple  de  dire  que  la 
première  suppose  que  la  personne  est  inhabile  à  gérer  la  tutelle,  et  la  seconde  qu'elle 
est  suspecte.  Du  reste,  cette  distinction  est  purement  théorique  et  n'a  aucune  consé- 
quence pratique. 

1845.  Énumération.  —  Les  causes  d'exclusion  sont  : 

1»  Un  procès  pendant  avec  le  pupille,  dans  lequel  se  trouve  engagé,  soit  le  tuteur,, 
soit  même  son  père  ou  sa  mère,  et  qui  roule  sur  l'état  du  mineur,  sur  sa  fortune,  ou  sur 
une  portion  notable  de  sa  fortune  (art.  442-4»).  La  loi  craint  que  ce  tuteur  ne  soit  pas^ 
impartial;  il  ne  suffirait  pas  de  le  remplacer  pour  faire  suivre  l'instance  par  un  tuteur 
ad  hoc;  une  contestation  aussi  grave  sème  toujours  la  haine  après  elle. 

2*'  Les  condamnations  à  une  peine  criminelle  qui  entraînent  comme  conséquence 
la  dégradation  ci\>ique  (G.  civ.,  art."  443.  Combinez  art.  34-4o  G.  pén),  ainsi  que  cer- 
taines condamnations  en  matière  correctionnelle  (art.  42-6**  G.  pén.).  Toutefois  ces  deux 
catégories  de  condamnés  peuvent  être  tuteurs  de  leurs  propres  enfants  sur  avis  conforme 
de  la  famille  (mêmes  art.).  Le  Code  civil  ne  fait  pas  d'exception  pour  les  condamnations 
politiques,  comme  le  fait  la  loi  du  24  juillet  1889  (ci-dessus,  n»  1737). 

3°  La  déchéance  de  la  puissance  paternelle  (L.  24  juillet  1889,  art.  8).  Certaines 
des  causes  qui  font  perdre  cette  puissance  sont  en  même  temps  des  causes  d'exclusion  ou 
de  destitution  de  la  tutelle,  comme  l'inconduitc  notoire  et  la  plupart  des  condamnations 
criminelles. 

4°  L'inconduitc  notoire,  c'est-à-dire  les  mauvaises  mœurs  (art.  444). 

5<*  ^incapacité  (art.  444).  Laloi  entend  parler  ici  non  plusde  l'incapacité  juridique, 
mais  de  la  maladresse  ou  de  l'imprévoyance  dans  la  conduite  des  affaires  par  suite  du 
défaut  d'intelligence  ou  de  volonté. 

6°  Vin  fidélité  (art.  444).  «  Ceux  dont  la  gestion  attesterait  l'infidélité...  ».  c'est- 
à-dire  qui  se  seraient  rendus  coupables  de  détournements  en  administrant  le  patrimoine 
d'aulrui. 

1846.  Procédure.  —  C'est  lo  conseil  de  famille  qui  prononce  l'exclusion  du  tuteur. 
Dans  bien  des  cas  il  n'y  aura  pas  de  discussion  possible  sur  la  réalité  de  la  cause  d'incapacité 
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ou  d'exclusion,  mais  certaines  causes,  par  exemple  l'inconduilc  ou  l'incapacité,  supposent 
une  appréciation  des  faits  sur  la(|U(llc  un  désaccord  peut  s'élever.  Le  tuteur  ou  le» 
membres  du  conseil  (pii  ne  sont  pas  de  l'avis  de  la  majorité  ont  donc  le  droit  d'attaquer 
la  ilclibération.  Le  tribunal  sera  saisi  par  eux  du  litip;e  et  il  y  aura  lieu  à  appel  du  jugo- 
monl  cpi'il  rendra.  En  outre,  la  loi  veut  cpic  le  conseil  de  famille  ne  statue  qu'après  avoir 
fait  appeler  le  tuteur,  qui  doit  toujours  être  admis  à  se  défendre.  La  délibération  doit  être 
motivée  (art.  446  à  449). 


§  3.  —  Rnlo  du  tut  eut'. 

A.  —  Idée  i^énéraie  de  .^es  allribulioiis. 

**1847.  Caractère  actif  du  tuteur.  —  Le  tuteur  est  Vonjane  aclif 
de  la  tutelle.  Le  conseil  de  famille  délibère  et  prend  des  décisions;  le  tuteur 
seul  arjil.  Il  n'y  a  pas  lieu,  pour  le  moment,  de  rechercher  la  part  de  pou- 
voir qui  appartient  à  l'un  et  à  l'autre  pour  chaque  acte  déterminé;  ceci  fera 
l'objet  de  chapitres  spéciaux  sur  le  gouvernement  de  la  personne  du  |)upille 
et  sur  la  gestion  de  ses  biens.  Mais,  avant  d'entrer  dans  le  détail,  il  faut 
posséder  certaines  notions  générales  sur  les  fonctions  du  tuteur,  c'est-à-dire 
sur  la  nature  de  la  mission  qui  lui  est  confiée  et  sur  son  mode  d'action. 

**1848.  Ses  deux  principales  fonctions.  —  A  ce  point  de  vue, 
l'art.  450,  al.  I,  résume  dune  façon  exacte  les  deux  principales  fonctions  du 
tuteur:  1°  il  prend  soin  de  la  personne  du  pupille;  2°  il  le  représente  dans 
tous  les  actes  civils. 

En  tant  qu'il  est  chargé  de  la  personne  du  pnpille,  le  tuteur  lui  doit  tous 
les  soins  d'un  père.  C'est  lui  qui  s'en  occupe  et  qui  le  surveille,  soit  qu'il 
le  fasse  élever  et  instruire  dans  sa  propre  maison,  soit  qu'il  le  place  dans 
une  maison  d'éducation  ou  de  commerce,  pour  ses  études  ou  son  appren- 
tissage. 

Pour  l'administration  des  Liens,  le  tuteur  représente  le  pupille.  Sa  fonc- 
tion consiste  donc  à  accomplir,  au  nom  et  dans  Tintérèt  de  son  pupille,  tous 
les  actes  juridiques  qui  deviennent  nécessaires.  On  sait  déjà  ce  que  c'est  que 
la  représentation  dans  les  actes  juridiques,  fiction  qui  répute  faits  par  le 
représenté,  en  l'espèce  le  pupille,  les  actes  accomplis  pour  lui  par  le  repré- 
sentant, en  Tespècc  le  tuteur  (ci-dessus,  n°'  298  et  suiv.). 

Ces  deux  espèces  d'attributions  n'appartiennent  pas  toujours  ensemble  au  tuteur  ;  il  se 
peut  que  ses  fonctions  se  réduisent  à  l'une  des  deux.  Ainsi,  d'une  part,  il  arrive  fréquem- 
ment que  le  tuteur  n'est  pas  cliargé  de  la  personne  du  pupille,  soit  que  le  sur^ivaIlt  des 
père  et  mère  (le  plus  souvent  ce  sera  la  mère)  se  soit  fait  dispenser  de  la  tutelle,  tout  en 
conservant  la  puissance  paternelle,  soit  qu'en  désignant  le  tuteur  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère  ait  confié  la  garde  et  l'éducation  de  l'enfant  à  une  autre  personne  :  alors 
toute  la  mission  du  tuteur  se  ramène  à  l'administration  des  biens.  D'autre  part,  il  y  a 
certains  tuteurs  qui,  tout  en  représentant  le  pupille,  ne  sont  pas  chargés  de  la  gestion 
des  biens  :  ce  sont  les  membres  des  commissions  hospitalières.  Lorsque  l'enfant  assiste  a 
des  biens,  leur  gestion  appartient,  ainsi  que  la  manutention  des  deniers,  au  receveur  de 
l'hospice  (L.  15  pluviôse  an  XIII,  art.  5). 
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*  1849.  Cas  où  le  pupille  doit  agir  par  lui-même.  —  La  représentation  du 
pupille  par  le  tuteur  n'est  possible  que  pour  les  actes  qui  sont  susceptibles  d'être 
accomplis  par  mandataire.  Il  en  est  un  certain  nombre  qui,  pour  des  raisons  diverses, 
ne  peuvent  être  faits  que  par  l'intéressé.  Presque  tous  d'ailleurs  concernent  la  personne 
du  pupille. 

Tels  sont  :  !«  le  mariage  (art.  75)  ;  2°  La  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  ; 
3»  'L'engagement  dans  les  armées  de  terre  ou  de  mer  ;  4°  Tout  engagement  con- 
cernant une  profession. 

Parmi  ceux  qui  ont  rapport  aux  biens  et  que  le  pupille  doit  faire  en  personne,  il  en  est 
deux  fort  importants  :  le  contrat  de  mariage  (art.  1398)  et  le  testament  (art.  903- 
904).  Tous  ces  actes  exigent  la  volonté  personnelle  de  celui  qu'ils  intéressent. 

1850.  Inconvénient  de  l'abstention  systématique  du  pupille.  —  Sauf  ces 
rares  exceptions,  le  tuteur  seul  est  en  scène,  seul  il  agit  ;  l'enfant,  qui  est  le  principal 
intéressé,  reste  dans  la  coulisse  ;  il  ne  parle  pas  à  l'acte.  Il  est  à  regretter  que  dans  les 
dernières  années  de  la  tutelle  la  loi  n'ait  pas  associé  le  mineur  à  la  gestion  de  ses  affaires, 
par  exemple  en  exigeant  son  consentement  personnel  pour  les  actes  les  plus  graves,  tels 
que  les  aliénations  d'immeubles. 

On  peut  cependant  signaler  dans  les  lois  modernes  une  tendance  à  initier  progressive- 
ment le  mineur  au  gouvernement  de  ses  propres  affaires.  Le  plus  remarquable  exemple 
«e  trouve  dans  la  loi  du  9  avril  1881,  art.  6-4°,  qui  autorise  les  mineurs  à  se  faire  ouvrir, 
à  tout  âge,  des  livrets  de  caisse  d'épargne  sans  V intervention  de  leurs  tuteurs  ou 
de  leurs  parents  et  qui  les  autorise  à  opérer  librement  le  retrait  des  fonds  dès  qu'ils 
ont  seize  ans  révolus,  en  réservant  toutefois  à  leur  représentant  légal  le  droit  de  faire 
opposition  à  ces  retraits  (Comp.  L.  20  juillet  1895,  art.  16).  Le  mineur  est  ainsi  encou- 
ragé à  se  constituer  un  petit  pécule,  dont  on  lui  laisse  l'usage.  De  même  la  loi  du 
20  juillet  1886  sur  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse,  art.  13,  al.  2,  permet 
aux  mineurs  âgés  de  plus  de  16  ans  de  faire  des  versements  sans  autorisation  de  leur 
tuteur. 

Du  reste,  rien  n'empêche  les  familles  et  les  tuteurs  de  faire  intervenir  fréquemment  les 
mineurs  dans  les  actes  qui  les  intéressent.  La  loi  dit  que  le  tuteur  «  représente  »  le 
pupille  ;  c'est  une  facilité  qu'elle  accorde,  et  non  une  obligation  qu'elle  impose.  L'acte 
serait  tout  aussi  valable  s'il  avait  été  fait  par  le  pupille  agissant  en  personne,  pourvu  que 
son  tuteur  fût  présent  et  approuvât  l'acte. 

B.  —  Étendue  des  pouvoirs  du  tuteur. 
1°  Question  de  principe. 

**1851.  Solution  traditionnelle.  —  En  réglant  les  principaux  actes 
de  la  gestion  tutélaire,  la  loi  n'a  pas  tout  prévu  ;  certains  actes  se  présen- 
tent dont  les  conditions  et  les  formes  n'ont  pas  été  déterminées.  Or  la  loi  n'a 
nulle  part  formulé  de  principe  général  sur  l'étendue  .des  pouvoirs  du 
tuteur;  on  se  demande  donc  quelle  est  la  règle  à  suivre  dans  les  cas  non 
prévus  par  la  loi.  On  peut  en  effet  décider  ou  bien  que  le  tuteur  a  tou- 
jours qualité  pour  agir  seul,  sans  conditions  ni  formes,  sauf  dans  les  cas 
où  une  restriction  est  établie  par  un  texte  exprès;  ou  bien  que  son  pouvoir 
est  borné  à  l'administration  des  biens  et  que  pour  le  surplus  il  a  besoin 
d'autorisation. 

Sur  cette  question,  l'esprit  traditionnel  du  droit  français  n'est  pas  douteux. 
Nous  sommes  les  béritiers  du  droit  romain,  qui  disait:  «  Tutor...,  quantum 
ad  providentiam  pnpiilarem,  dominiloco  liaberi  débet  ^>(Digcs(c.\[\.\\\\, 


lit.  7,  fr.  27).  Sans  doule  romnipotciu'e  primitive  du  tuteur  a  été  peu  a  peu 
restreinte,  et  en  fait  sa  iiberlé  d'action  se  trouve  aujourd'hui  ramenée,  ou 
peu  s'en  faut,  an\  acies  (radminislialioii.  Mais  on  ,i  toujours  proccdc  par 
voie  (le  reslriclion.s  .successires^  de  telle  sorte  (jue  le  principe  subsiste  tou- 
jours (Comp.  PoTiiiKii,  Des  personnes^  n"'  iOo  à  172).  Le  Code  lui-même  se 
borne  à  dire  (jucls  sont  les  actes  (jue  le  tuteur  ne  peut  faire  (ju'avcc  une 
autorisation  ou  avec  des  formes  particulières,  ce  (jui  suppose  qu'il  a  pouvoir 
de  faire  librement  tous  les  autres.  Enfin  la  loi  du  27  février  1880,  (jui  lui  a 
enlevé  le  droit  d'aliéner  sans  autorisation  les  valeurs  mobilières,  est  la  con- 
sécration législative  de  ce  système,  car  si  le  principe  n'était  pas  vrai,  cette 
loi  eut  été  inutile,  au  moins  dans  sa  disposition  i)rincipale.  Du  reste,  cette 
même  loi,  en  réglant  d'une  manière  précise  raliénation  des  valeurs  mobi- 
lières du  pupille,  a  enlevé  à  la  question  son  principal  intérêt,  car  c'était 
surtout  pour  ces  valeurs  qu'elle  se  présentait  dans  la  pratique.  —  Voyez  en 
sens  contraire  Lvurknt,  t.  V,  n°^  40  à  42. 

*  1852.  Jurisprudence  actuelle.  —  Jadis  la  jurisprudence,  sans  pro- 
clamer en  termes  formels  la  plénitude  des  pouvoirs  du  tuteur,  en  dehors  des 
cas  où  la  loi  les  a  spécialement  restreints,  en  admettait  implicitement  l'exis- 
tence puisqu'elle  l'autorisait  à  disposer  librement  des  valeurs  mobilières  du 
pupille,  par  cela  seul  que  la  loi  ne  le  lui  avait  pas  défendu  (Cass.,  4  août!  873, 
D.  75.  5.  4G8,  S.  73.  1.  441).  C'est  même  sa  persistance  à  juger  de  la  sorte 
([ui  a  décidé  l'intervention  législative  et  la  réforme  du  27  février  1880.  Mais^ 
depuis  cette  époque,  la  Cour  de  cassation  a  exprimé  à  plusieurs  reprises 
ridée  que  le  tuteur  n'était  que  Vadministrateur  des  biens  du  pupille  (Cass., 
22  juin  1880,  D.  80.  1.  318,  S.  81.  1.  23;  Cass.,  1-' avril  1889,  S.  89.  1. 
217  ;  Cass.,  6  mars  1893,  D.  93.  1.  473).  Notre  jurisprudence  est  donc  très 
loin  aujourd'hui  des  idées  de  Pothier;  elle  en  prend  le  contre-pied,  comme 
si,  par  Telfet  du  Code  et  des  lois  postériem-es,  spécialement  de  la  loi  de  1880, 
notre  droit  avait  subi  sur  ce  point  une  évolution  complète  ^ 

2°  Cas  spéciaux. 

1853.  Tuteur  mineur.  —  Il  peut  arriver,  malgré  l'incapacité  ordinaire  des 
mineurs  d'être  tuteurs,  que  la  tutelle  appartienne  à  un  mineur,  surtout  à  une  femme  : 
la  mère,  mariée  jeune,  peut  se  trouver  mère  et  veuve  avant  sa  majorité.  Elle  est  tutrice 
quoique  mineure.  De  là  naît  une  assez  grave  difficulté  :  la  mère  mineure  est  bien  éman- 
cipée par  son  mariage,  mais  elle  n'a,  comme  telle,  qu'une  capacité  restreinte.  Il  y  a 
des  actes  qui  rentrent  dans  les  pouvoirs  du  tuteur  et  qui  dépassent  la  capacité  du 
mineur  émancipé,  par  exemple  recevoir  un  capital  mobilier  et  en  donner  décharge. 
Comment  la  mère  fera-t-clle,  comme  tutrice,  cet  acte  qu'elle  ne  pourrait  pas  faire  seule 
[)our  son  compte  personnel  ?   On  hésite  à  faire  intervenir  le   curateur  de    la  mère,  parce 

1  Voyez  cependant  Cass.,  26  févr.  1890,  D.  90.  1.  290,  S.  90.  1.  216,  qui  reconnaît  au 
tuteur  de  l'interdit  pleine  liberté  pour  exercer  l'action  en  nullité  de  mariage,  alors 
que  l'art.  307,  al.  2,  exige  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  la  simple  demande 
en  séparation  de  corps  et  que  la  loi  lui  refuse  entièrement  le  droit  de  demander  le 
divorce. 
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qu'il  n'a  aucun  pouvoir  sur  l'enfant.  D'autre  part,  ni  le  tribunal,  ni  le  conseil  de  famille 
n'ont  reçu  de  mission  spéciale  pour  ce  cas.  Faudra-t-il  donc  laisser  la  mère  agir  sans 
surveillance  ?  Le  plus  simple  et  le  plus  sur  serait  d'exiger  le  consentement  du  curateur  de 
la  mère,  parce  que  l'acte  engage  la  responsabilité  personnelle  de  celle-ci  :  l'acte  étant 
alors  réputé  fait  par  une  personne  capable  serait  valable  à  l'égard  du  mineur. 

*  1854.  Mère  tutrice  pourvue  d'un  conseil  de  tutelle.  —  Autre  situation 
anormale  dans  laquelle  le  tuteur  n'a  pas  sa  liberté  d'action  ordinaire.  Lorsque  le  père  a, 
comme  il  en  a  le  droit,  donné  un  conseil  à  sa  femme  survivante,  celle-ci  ne  peut  agir 
seule.  Le  conseil  doit  assiste?^  la  tutrice  (art.  391).  Ce  n'est  pas  un  simple  av/s  qu'il  lui 
donne,  c'est  une  autorisation,  de  telle  sorte  que  s'il  refuse,  la  tutrice  ne  peut  pas  passer 
outre.  On  admet  cependant  que  la  mère,  en  cas  de  refus  injustifié,  aurait  un  recours 
•devant  le  conseil  de  famille,  et  que  cette  assemblée  pourrait  lui  permettre  de  faire  l'acte 
malgré  l'opposition  du  conseil.  La  loi  ne  dit  rien  de  semblable.  Le  conseil  de  famille  ne 
<loit  pas  avoir  plus  de  pouvoir  sur  le  conseil  donné  à  la  mère  que  sur  un  tuteur  ordi- 
naire qui  refuserait  d'agir.  Si  un  recours  est  possible,  ce  ne  peut  être  que  devant  le  tri- 
bunal. 

En  principe,  l'assistance  du  conseil  est  nécessaire  à  la  mère  pour  tous  les  actes  de  la 
tutelle.  Mais  le  père  peut  réduire  ses  fonctions,  et  préciser  les  cas  dans  lesquels  la  mère 
devra  se  faire  assister  par  lui  ;  alors  elle  garde  sa  liberté  d'action  dans  tous  les  autres. 

Lorsque  la  mère  a  agi  seule,  sans  avoir  pris  l'avis  de  son  conseil,  quand  il  était  néces- 
saire, l'acte  sera-t-il  annulable,  dans  l'intérêt  du  mineur,  pour  défaut  de  formes  ?  Les 
tiers  ont  pu  ignorer  la  nomination  du  conseil  de  tutelle,  pour  laquelle  la  loi  n'a  établi 
aucune  mesure  de  publicité  ;  ils  ont  pu  traiter  avec  la  mère,  croyant  qu'elle  avait  pleins 
pouvoirs.  Aussi  a-t-on  prétendu  que  la  sanction  de  cette  irrégularité  serait,  non  pas 
l'annulation  de  l'acte,  mais  une  simple  action  en  dommages  et  intérêts  contre  la  mère. 
Mais  les  expressions  dont  la  loi  s'est  servie  (sera  habile  à  faire...,  ne  pourra  faire...)  dans 
l'art.  391  condamnent  cette  interprétation  :  c'est  bien  d'un  cas  de  nullité  qu'il  s'agit.  Ceux 
qui  traitent  avec  une  veuve,  tutrice  légale  de  ses  enfants,  doivent  savoir  que  la  nomi- 
nation d'un  conseil  a  pu  être  faite  par  le  mari  prédécédé  et  vérifier  si,  en  fait,  elle  a  eu 
lieu  K 

C.  —  Obligations  du  tuteur. 

*1855.  Obligations  antérieures  à  l'entrée  en  fonctions.  —  Ces 

obligations  ne  pèsent  que  sur  le  tuteur  qui  prend  le  premier  la  tutelle  au 
moment  où  elle  s'ouvre.  Elles  ont  un  double  objet: 

1°  Vinventaire  des  biens  du  mineur  (art.  451).  Un  tuteur  ne  doit  prendre 
possession  des  biens  de  son  pupille  qu'après  avoir  eu  soin  de  les  faire  inven- 
torier, afin  que  Ton  sache  quelle  en  est  la  consistance  et  de  quelles  choses 
le  tuteur  aura  plus  tard  à  rendre  compte. 


1  Denisart,  procureur  au  Chàtelet,  mort  en  1765,  qui  a  publié  un  recueil  célèbre  de 
décisions  de  jurisprudence,  nous  donne  les  renseignements  suivants  sur  cette  an- 
cienne habitude  :  «  Les  sentences  qui  nomment  des  tuteurs  aux  mineurs,  ou  des  cura- 
«  leurs  aux  interdits  nomment  quelquefois  une  ou  plusieurs  personnes  pour  éclairer 
«  de  leurs  conseils  les  tuteurs  ou  curateurs.  Ces  personnes  sont  presque  toujours  ou 
«  des  magistrats,  ou  des  avocats,  ou  des  procureurs...  Ce  sont  les  parents  du  mineur 
«  ou  de  l'interdit  qui  indiquent  les  personnes  dont  le  conseil  doit  être  composé.  Si 
«  les  parents  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  choix,  c'est  le  juge  qui  en  décide.  La  nomi- 
«  nation  du  conseil  se  fait  ordinairement  par  l'acte  de  tutelle  ou  par  la  sentence  d'in- 
«  terdiction.  Dans  les  pays  de  droit  écrit  où  les  pères  et  mères  peuvent,  par  tesla- 
«  ment,  donner  des  tuteurs  à  leurs  enfants  mineurs,  ils  peuvent  aussi  nommer  par 
«  testament  des  conseils  pour  aider  les  tuteurs  »  XoUection  nouvelle.  v°  Conseil 
nommé  par  justice).  On  voit  par  cette  citation  que  le  conseil  de  tutelle  de  l'ancien 
droit  fait  réellement  double  emploi  avec  le  conseil  de  famille  du  droit  moderne  et 
c'est  ce  qui  explique  la  désuétude  dans  laquelle  celle  institution  est  tombée. 
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Gomme  ces  Liens  proviennenl  prestiuc  totijours  an  mineur  de  la  succession  du  promirr 
•mourant  de  ses  pcre  et  mère,  et  c|ue  Vou\'crtiire  d'une  succession  est  un  fait  qui  est  de 
nature  à  se  renouveler  plusieurs  fois  au  co«irs  de  la  tutelle,  il  v  a  lieu  de  renvoyer  à  plus 
lard  l'étude  détaillée  des  mesures  que  doit  prendre  alors  le  tuteur  ;  il  en  sera  parlé  à 
propos  de  sa  gestion . 

2''  La  réunion  du  conseil  de  fnniillc,  (\u\  doil  rire  convofiué  dans  le  plus 
bref  délai  possible,  (|uaiHl  il  ne  s'est  pas  assemblé  pour  nommer  le  iiitem*. 
Le  conseil  de  famille  aura  à  statuersur  trois  points  :  a)  nommer  un  subrogé 
tuteur]  b)  fixer  la  somme  à  la(|uelle  pourra  s\ûe\er\i\  dépense  annuelle,  soit 
pour  renlreticM  du  mineur,  soit  pom  radministralioii  desesl)iens;  c)  déter- 
miner la  somme  à  la(|uelle  commencera  pour  le  tuteur  VolAigalion  de  faire 
emploi  de  l'excédent  des  revenus. 

**1856.  Obligations  du  tuteur  pendant  sa  gestion. —  Le  lulcur 
est  tenu  d'une  o/;//'(/a/io/ï  <5ré/ie/'a/e  que  la  loi  formule  en  ces  termes:  «  H 
administrera  les  biens  du  pupille  en  bon  père  de  famille  »  (art.  450,  al.  2). 
Ainsi  l'administration  des  biens  nest  pas  seulement  pour  lui  un  pouvoir, 
c'est  aussi  un  devoir. 

Cette  obligation  générale  peut  s'analyser  en  trois  éléments  différents  : 

lo  Le  tuteur  doit  faire  produire  aux  biens  du  pupille  ions  les  rc\'enus  qu'ils  pc\ivenl 
donner,  ce  qui  l'oblige  k  louer  les  bâtiments  d'habitation,  à  affermer  les  fonds  de  terre 
ou  à  les  cultiver  lui-même,  à  exploiter  ou  faire  exploiter  les  fonds  d'industrie  ou  de  com- 
merce appartenant  au  mineur,  à  placer  les  capitaux,  etc. 

2°  Il  doit  conserver  le  patrimoine  du  j)upille,  empêcher  qu'il  ne  dépérisse  en  fait  ou 
en  droit  par  négligence,  ce  qui  l'oblige  à  poursuivre  en  temps  utile  la  rentrée  des  sommes 
dues,  à  entretenir  les  biens  dans  un  bon  état  de  réparations,  à  revendiquer  avant  l'achève- 
ment de  la  prescription  ceux  qui  se  trouvent  aux  mains  d'un  tiers,  etc. 

3°  Enfin  il  doit  augmenter  autant  que  possible  l'actif  du  pupille,  ce  qui  l'oblige  à 
dépenser  le  moins  possible  afin  de  capitaliser  l'excédent  des  revenus.  Par  suite,  la  dépense 
annuelle  doit  être  restreinte  aux  sommes  nécessaires  à  l'entretien  et  à  l'éducation  du 
mineur,  soit  à  l'administration  et  à  la  conservation  de  ses  biens  ^. 

*  1857.  Gratuité  de  la  tutelle.  —  Le  tuteur  est  obligé  de  gérer  gra- 
tuitement. Il  ne  peut  réclamer  aucun  salaire.  Aucun  texte  ne  lui  en  accorde 
le  droit,  et  lart.  471  le  lui  refuse  implicitement,  en  ne  faisant  pas  figurer 
les  bonoraires  du  tuteur  parmi  les  articles  du  compte  de  tutelle. 

Néanmoins  on  voit  assez  souvent  le  conseil  de  famille  allouer  au  tuteur,  à  titre  de  frais 
de  gestion,  une  somme  déterminée  à  forfait.  Les  tribunaux  ont  refusé  d'annuler  ces  allo- 
cations, même  dans  des  cas  où  elles  étaient  manifestement  exagérées.  Une  pareille  juris- 
prudence, qui  rétribue  par  un  moyen  détourné  les  fonctions  de  tuteur,  est  en  conlradiclion 
avec  l'esprit  général  de  nos  lois  et  avec  les  traditions  les  plus  certaines  du  droit  français. 
Cependant  plusieurs  législations  étrangères  ont  accepté  ouvertement  le  principe  de  la 
rélribvition,  ce  qui  est  un  excellent  moyen  d'intéresser  les  tuteurs  k  la  gestion  dont  ils 
sont  chargés  et  de  les  soustraire  k  la  tentation  de  commettre  des  détournements  pour  se 

1  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  les  frais  d'éducation  du  pupille  doivent  être  pris  exclu- 
sivement sur  ses  revenus.  Un  enfant  appartenant  à  une  famille  peu  aisée,  et  qui 
montre  des  dispositions  pour  l'étude,  pourrait  être  poussé  dans  une  carrière  coû- 
teuse, même  au  prix  du  sacrifice  d'une  partie  de  son  capital.  Mais  le  tuteur,  ne 
pouvant  aliéner  sans  autorisation  et  étant  d'autre  part  obligé  à  faire  emploi  des 
capitaux  qu'il  reçoit,  ne  peut  user  de  ce  moyen  qu'après  avis  conforme  du  conseil  do 
famille. 
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j)aver  de  leurs  mains ^.  La  jurisprudence  ne  fait  donc  que  suivre  un  mouvement  de  date 
récente,  contraire  aux  principes  anciens. 

1858.  Obligations  du  tuteur  sortant  de  charge.  —  Le  tuteur  doit  alors  : 
1°  restituer  au  mineur  tous  les  biens,  effets  et  valeurs  qu'il  détient  pour  son  compte  ; 
2"  rendre  compte  de  sa  gestion.  Voyez  n^^  1969  et  suiv. 

D.  —  Responsabilité  du  tuteur. 

1859.  Son  étendue.  —  Le  tuteur  est  responsable,  comme  tout  gérant  du  patri- 
moine d'autrui,  de  la  façon  dont  il  s'est  acquitté  de  son  mandat.  Le  principe  est  établi 
par  l'art.  450  :  «  Il  administrera  en  bon  père  de  famille  et  repondra  des  dommages  et 
intérêts  qui  pourraient  résulter  d'une  mauvaise  gestion.  »  Sous  l'expression  «  mauvaise 
gestion  »,  il  faut  comprendre  même  l'absence  de  gestion,  c'est-à-dire  les  actes  d'omission 
ou  de  négligence  par  lesquels  le  tuteur  a  pu  compromettre  les  intérêts  du  pupille. 

Quelle  est,  au  juste,  l'étendue  de  cette  responsabilité  ?  Le  tuteur  est  un  mandataire,  et 
son  mandat  est  gratuit.  Or  le  mandataire  non  salarié  bénéficie  d'une  atténuation  de 
responsabilité  :  on  ne  lui  demande  d'apporter  dans  les  affaires  qu'il  fait  pour  autrui  que  le 
même  soin  qu'il  apporte  aux  siennes  (art.  1374  et  1992)  ;  on  n'apprécie  donc  pas  ses 
fautes  d'après  le  type  abstrait  de  l'homme  intelligent  et  soigneux,  mais  d'après  sa  propre 
conduite.  Mais  cette  bienveillance  dans  l'appréciation  des  actes  du  mandataire  serait 
dangereuse  si  on  l'appliquait  au  tuteur,  et  la  loi  (art.  450)  déclare  celui-ci  tenu  d'agir 
«  en  bon  père  de  famille  »,  c'est-à-dire  «vec  plus  de  diligence  que  le  mandataire 
ordinaire.  Sa  responsabilité  se  trouve  ainsi  être  la  même  que  celle  des  débiteurs  d'après 
le  droit  commun  dans  les  obligations  conventionnelles  (art.  1137).  Le  tuteur  répond 
donc  de  toute  faute  par  lui  commise,  non  seulement  de  sa  faute  lourde,  mais  même 
de  sa  faute  légère  (Gomp.  Demolombe,  t.  VIII,  nos  ug  à  123)2. 

1860.  Sanctions  diverses.  —  La  responsabilité  du  tuteur  se  traduit  d'ordinaire 
par  une  condamnation  pécuniaire  :  il  doit  indemniser  le  pupille  du  préjudice  causé. 

Il  y  a,  en  outre,  d'autres  sanctions  pour  diverses  obligations:  la  preuve  par  commune 
renommée  quand  il  s'agit  d'établir  la  consistance  d'un  mobilier  échu  au  mineur  et  que 
le  tuteur  a  négligé  de  faire  inventorier  comme  il  en  avait  le  devoir  ;  la  perte  de  sa 
créance  contre  le  pupille,  quand  il  ne  l'a  pas  déclarée  dans  les  cas  où  la  loi  l'y  oblige,  etc. 
Enfin,  à  l'occasion,  une  condamnation  pénale,  de  2  mois  à  2  ans  de  prison,  en  vertu 
de  l'art.  408  G.  pén.,  contre  quiconque  détourne  des  effets  ou  deniers  qui  ne  lui 
avaient  été  confiés  qu'à  titre  de  mandat  et  à  charge  d'en  rendre  compte  (abus  de 
confiance). 

De  plus,  sa  destitution  peut  être  demandée  (ci-dessous,  n»  1863),  et  c'est  encore  une 
sanction  indirecte  de  ses  obligations. 

1861.  Point  de  départ  de  la  responsabilité.  —  L'obligation  de  gérer  la  tutelle 
prend  naissance  au  moment  où  le  tuteur  connaît  le  fait  qui  l'investit  de  sa  fonction.  La 
loi  fait  l'application  de  ce  principe  au  tuteur  datif,  qui  devient  responsable  du  jour  de  sa 
nomination,  lorsqu'il  est  présent  à  la  délibération  et,  au  cas  contraire,  du  jour  de  la 
notification  qui  lui  en  est  faite  (art.  418  G.  civ.  et  882  G.  proc.  civ.). 

Par  analogie  la  responsabilité  du  tuteur  légal  commence  en  principe  le  jour  même  du 
décès,  qui  donne  ouverture  à  la  tutelle,  et  celle  du  tuteur  testamentaire  le  jour  de  l'ouvcr- 

1  Le  C.  civ.  allemand  (art.  1836)  autorise  l'allocation  d'une  indemnité  au  tuteur,  et 
même  au  subrogé  tuteur,  lorsque  la  fortune  du  pupille  et  les  difficultés  de  sa  ges- 
tion la  justifient.  Ue  plus,  cette  indemnité  peut  toujours  être  retirée  ou  modifiée.  — 
i,e  Code  civil  espagnol  (art.  276)  porte  que  le  tuteur  a  toujours  droit  à  une  indemnité 
dont  il  fixe  le  taux  :  au  minimum  4  pour  100,  au  maximum  10  pour  100  du  revenu 
net. 

~  La  formule  théorique  du  principe  n'est  pas  douteuse  :  ce  sont  les  applications  de 
fait  qui  peuvent  être  délicates,  quand  il  s'agit  de  savoir  si,  dans  des  circonstances 
données,  il  y  a  une  faute  engageant  la  responsabilité  du  tuteur.  Cependant  ces  ques- 
tions ne  paraissent  pas  donner  lieu  à  beaucoup  de  difficultés  dans  la  praticiue.  Voyez 
Caen,  11  févr.  1888,  D.  88.  2.  31Ô  ;  Cass.,  23  avril  1902,  U.  1902.  2.  309. 
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ture  tlo  l'aclo  de  dernière  Nolonlé  qui  lui  impose  celte  charge.  En  cas  d'absence  de  l'un 
ou  de  l'autre,  c'est  le  jour  où  ils  ont  connaissance  do  leur  vocation. 

1862.  Garanties  accordées  au  mineur.  —  (Iràce  a  ses  pouvoirs 
cl  surlout  au  uianiouient  des  deniers,  le  tuteur  est  a  luèmc  de  commettre 
■des  détournements  considérables,  et  même  sans  (ju'il  y  ait  fraude  de  sa  part, 
le  risque  est  grand.  Les  garanties  prises  par  la  loi  pour  éviter  des  pertes 
au  mineur  sont  nombreuses  :  telle  est  l'obligation  de  faire  vendre  les 
meubles  (n°  1909),  de  convertir  en  titres  nominatifs  les  titres  au  porteur 
(n°  1047),  de  faire  emploi  des  capitaux  (n°  1897)  ;  telle  est  encore  Tassis- 
tance,  dans  certains  actes,  du  subrogé  tuteur  (n"  1866);  telle  est  enfin  Vhij- 
polhèqiie  légale  qui  grève  les  biens  du  tuteur  et  qui  garantit  au  pupille  le 
paiement  de  tout  ce  qui  peut  lui  être  du  (art.  2121). 

Malheureusement  cette  derniùre  garantie  est  parfois  vaine,  car  l'hypollirque  ne  frappe 
que  les  immeubles,  et  le  tuteur  n'en  a  pas  toujours  ;  l'existence  de  l'hypothèque  légale 
dépend  donc  de  la  composition  du  patrimoine  du  tuteur.  D'autre  part,  il  est  certains 
tuteurs  qui  ne  sont  pas  grevés  d'hypothèque  par  la  loi.  Tels  sont  les  membres  des 
commissions  hospitalières  désignés  par  leurs  collègues  pour  remplir  les  fonctions  de 
tuteur.  S'il  y  a  des  rentrées  de  fonds  au  nom  d'un  enfant  assisté,  c'est  le  receveur  de 
•l'établissement  qui  les  reçoit  et  la  garantie  de  l'enfant  consiste  alors  dans  son  cautionne- 
ment (L.  15  pluviôse  an  XIll,  art.  5).  Tel  est  encore  le  tuteur  institué  en  vertu  de 
J'art.  10  de  la  loi  du  24  juillet  1889  ;  il  remplit  ses  fonctions  sans  être  grevé  d'hypothèque, 
et  cela  se  comprend,  puisque  l'enfant  qu'il  recueille  est  dans  le  dénuement.  Pour  le  cas 
où  cet  enfant  posséderait  quehjue  bien,  le  tribunal  peut  ordonner  qu'une  hypothèque 
soit  constituée  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée  (même  article). 

1863.  Destitution  du  tuteur.  —  La  tutelle  doit  être  retirée  au  tuteur 
toutes  les  fois  qu'il  survient  un  fait  qui  l'aurait  fait  exclure,  s'il  s'était  produit 
avant  le  jour  où  la  tutelle  lui  a  été  déférée,  comme  une  infirmité  grave,  ou 
l'aliénation  mentale,  une  condamnation  criminelle,  etc. 

Le  retrait  de  la  tutelle  prend  plus  spécialement  le  nom  de  destiiuliou, 
lorsqu'elle  est  prononcée  pour  une  cause  d'indignité  telle  que  les  condamna- 
tions pénales,  l'inconduite  notoire,  l'incapacité  et  rinfulélité. 

La  destitution  du  tuteur  est  prononcée  par  le  conseil  de  famille.  Les  règles  à  cet 
égard  sont  celles  qui  ont  été  indiquées  plus  haut  pour  son  exclusion  :  c'est  la  même 
série  d'articles  qui  règle  les  deux  choses  (art.  446  à  449.  Ci-dessus,  n'^  18^6).  H  y  a  lieu 
de  même  à  un  recours  devant  la  justice  (art.  448). 

1864.  Responsabilité  du  tuteur  envers  les  tiers.  —  Quand  un  acte  fait  par 
le  tuteur  est  annulé  pour  omission  des  formalités  légales,  le  tuteur  n'en  est  pas  respon- 
sable, sauf  le  cas  où  il  y  aurait  eu  de  sa  part  dol  ou  faute,  et  sauf  aussi  l'effet  de  l'enga- 
gement spécial  de  garantie  qu'il  a  pu  prendre  personnellement  envers  le  tiers  (Nancv, 
9  mai  1885,  D.  86.  2.  134,  S.  87.  2.  137). 
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CHAPITRE  IV 

DU  SUBROGÉ  TUTEUR 

**  1865.  Son  double  rôle.  —  «  Subrogé  tuteur  »  veut  dire  tuteur 
.suppléant  ou  vice-tuteur.  Le  subrogé  tuteur  est  en  effet  destiné  à  remplacer 
le  tuteur,  le  cas  échéant,  mais  ce  n'est  pas  là  sa  principale  mission  ;  l'insti- 
tution des  tuteurs  ad  hoc  temporaires  eût  suffi  à  ce  besoin.  Ce  qui  justifie  la 
présence  permanente  du  subrogé  tuteur,  c'est  la  nécessité  d'exercer  une  sur- 
veillance constante  sur  les  actes  du  tuteur,  une  sorte  de  contrôle.  C'est  là  le 
rôle  essentiel  du  subrogé  tuteur  ^ 

1866.  Sa  fonction  de  surveillant.  —  La  loi  exige  que  le  subrogé  tuteur  soit 
/)résent  à  certains  actes  dans  lesquels  les  fraudes  sont  particulièrement  faciles,  inven- 
taires, ventes  aux  enchères  (art,  451,  452,  459,  etc.).  Elle  veut,  de  plus,  que  les  juge- 
ments pris  contre  le  tuteur  soient  sigjiifiés  au  subrogé  tuteur  (art.  444  C.  proc.  civ,). 
Le  subrogé  tuteur  peut,  sur  avis  conforme  du  conseil  de  famille,  exiger  que  le  tuteur 
lui  rende  compte  de  sa  gestion  une  fois  par  an  (art.  470)  au  moyen  de  ce  que  la  loi 
appelle  des  états  de  situation  (voyez  ci-dessous,  n»  1960). 

Le   subrogé   tuteur  est  chargé   de  provoquer  la   destitution  du  tuteur,   quand  il  y  a 
lieu,  ou  de  pourvoir  à  son  remplacement  quand  il  est  décédé  (art.  444  et  446). 
Il  est  chargé  de  faire  inscrire  l'hypothèque  du  mineur  (art.  2137). 
On  voit  à  quel  point  le  Code  s'est  ignoré  lui-même,  quand  il  a  dit,  dans  l'art.  420,  en 
parlant  du  subrogé  tuteur  :    «    Ses   fonctions   consisteront  à   agir  pour  les  intérêts    du 
mineur  quand  ils  seront  en  op[)osition  avec  ceux  du  tuteur.  » 

La  fonction  du  subrogé  tuteiir  a  été  précisée  et  développée  à  nouveau  par  la  loi  du> 
27  février  1880,  pour  toutes  les  opérations  concernant  les  valeurs  mobilières  apparte- 
nant à  des  incapalales.  Cette  loi  prescrit  un  certain  nombre  de  mesures  pour  la  conser- 
vation de  ces  valeurs,  et  par  son  art.  7,  elle  charge  spécialement  le  subrogé  tuteur  d'en 
surveiller  l'accomplissement,  sous  sa  responsabilité  personnelle  ;  si  le  tuteur  ne  se 
conforme  pas  aux  mesures  qui  lui  sont  prescrites,  le  subrogé  tuteur  doit  «  provoquer  la 
réunion  du  conseil  de  famille,  devant  lequel  le  tuteur  sera  appelé  à  rendre  compte  de  ses 
actes  »  (^Ibid.). 

1867.  Sa  fonction  de  remplaçant  du  tuteur.  —  Le  subrogé  tuteur  n'est 
appelé  à  représenter  le  pupille  que  pour  des  cas  spéciaux,  pour  un  acte  isolé  où  il  y  a 
opposition  d'intérêts  entre  le  mineur  et  son  tuteur,  par  exemple,  quand  ils  sont  tous- 
deux  intéressés  dans  un  même  partage  (Grenoble,  6  nov.  189'i,  D.  95.  2.  347,  S.  96. 
2.  67).  Le  subrogé  tuteur  remplace  de  même  le  tuteur  et  représente  le  mineur  quand  le 
tuteur  veut  prendre  à  bail  l'immeuble  du  pupille  (art.  450,  al.  3)  ;  comme  le  tuteur  ne 
peut  jouer  à  la  fois  dans  le  bail  le  rôle  de  bailleur  et  celui  de  preneur,  c'est  le  subrogé 
tuteur  qui  lui  en  passe  acte  au  nom  du  pupille. 

Mais  lorsque  le  tuteur  meurt  ou  disparaît,  le  subrogé  tuteur  n'a  pas  à  prendre  en  mains 
la  gestion  de  la  tutelle  (art.  424)  ;  ce  sont  les  héritiers  du  tuteur  qui  sont  chargés  de 
continuer  provisoirement  l'administration  (art.  419).  Tout  le  rôle  du  subrogé  tuteur  se 
borne  alors  à  prévenir  le  juge  de  paix  de  la  vacance  de  la  tutelle  et  à  requérir  la  convo- 

1  En  Roumanie,  il  n'y  a  pas  de  subrogé  tuteur,  bien  que  l'organisation  de  la  tutelle 
ressemble  beaucoup  à  celle  de  la  tutelle  franc^aise.  La  surveillance  du  tuteur  y  est 
confiée  aux  tribunaux  (art.  368  C.  civ.  roumain  ;  L.  3  mars  189i,  art.  lô  ;  L.  de  1896,. 
sur  les  justices  de  paix,  art.  65). 


Tir  KL  m:  r)95 

culioii  du  conseil  de  ramille  (arl.  Vi'i).  Il  ne  faut  donc  pas  s'imaginer  (juc  le  subroge 
lulcur  a  le  droit  de  se  subslilner  au  tuteur  quand  celui-ci  est  négligent  ou  absent  :  il 
n'aurait  pas  mémo  qualité  pour  faire  on  cotto  occasion  l'acte  le  plus  insignifiant. 

1868.  Tutelles  pourvues  d'un  subrogé  tuteur.  —  A  raison  de  l'importance 
du  rôle  que  joue  celte  espèce  de  censeur  du  tuteur,  la  loi  veut  (pi'il  y  ait  un  subrogé 
tuteur  dans  toute  tutelle  (art.  V20).  Elle  ne  fait  pas  même  exception  pour  les  père  et 
mère.  La  subrog«'>o  tutelle  se  retrouve  mémo  dans  la  tutelle  olFirieuse. 

Toutefois  elle  maïupie  dans  la  tutelle  administrative  des  enfants  assistés,  et  on 
reconnaît  en  général  que  les  tuteurs  ad  boc  n'ont  pas  besoin  d'être  assistes  d'un  subrogé 
tuteur,  si  ce  n'est  dans  les  actes  pour  lesquels  la  loi  exige  expressément  son  inter- 
^cntioIl. 

1869.  Nomination  du  subrogé  tuteur.  —  Qui  le  nomme  ?  C'est  toujours  le 
conseil  de  famille  (art.  420)  ;  la  subrogée  tutelle  est  toujours  dative.  On  peut  considérer 
le  subrogé  tuteur  comme  un  mandataire  du  conseil  cbargé  de  surveiller  le  tuteur.  Comme 
conséquence  de  la  même  idée,  il  est  interdit  au  tuteur  de  prendre  part  au  vote  pour  la 
nomination  du  subrogé  tuteur  (art.  423). 

1870.  Moment  où  il  doit  être  nommé.  —  On  comprend,  par  ce  qui  vient  d'être 
dit,  l'importance  que  la  loi  attacbc  à  l'existence  du  subrogé  tuteur.  Elle  veut  donc  que  sa 
nomination  ait  lieu  au  début  de  la  tutelle,  a\'ant  Ventrée  en  fonctions  du  tuteur 
(art.  421,  al.  l^'')  ;  il  y  a  un  grand  intérêt  à  ce  que  le  tuteur  ne  fasse  rien  avant  que  le 
subrogé  tuteur  n'ait  clé  nommé.  Par  conséquent  lorsque  c'est  le  conseil  de  famille  qui 
nomme  le  tuteur,  il  doit  procéder  immédiatement  après  à  la  nomination  du  subrogé 
tuteur  (art.  442)'.  Si  au  contraire  le  tuteur  ne  tient  pas  sa  qualité  d'un  vote  du  conseil 
do  famille,  la  loi  lui  im[)ose  l'obligation  de  faire  convoquer  le  conseil  dans  le  plus  bref 
délai  pour  j^rocéder  à  cette  nomination  (art.  421).  Ce  dernier  article  donne  à  cette  obli- 
gation une  sanction  redoutable  :  s'il  y  a  eu  dol  de  la  part  du  tuteur,  il  encourt  la  desti- 
tution. 

1871.  Qui  peut  être  nommé  subrogé  tuteur.  —  Le  conseil  de  famille  jouit  de 
la  même  liberté  que  pour  le  cboix  du  tuteur  :  il  peut  nommer  une  personne  étrangère  à 
la  famille  aussi  bien  qu'vm  parent  ou  un  allié.  Toutefois  son  choix,  en  ce  qui  concerne 
les  membres  de  la  famille,  est  restreint  par  une  disposition  spéciale  :  le  tuteur  et  le 
subrogé  tuteur  ne  peuvent  être  j)ris  tous  les  deux  dans  la  même  ligne  (art.  423)  -.  S'ils 
appartenaient  à  la  même  ligne  il  pourrait  arriver  qu'ils  eussent  tous  deux  le  même  intérêt 
cl  qu'une  entente  frauduleuse  s'établit  entre  eux"^. 

1872.  Exception  pour  les  frères  germains.  —  Cette  règle  souffre  d'ailleurs 
une  exception  «  dans  le  cas  de  frères  germains  »  (art.  423).  La  formule  est  énigmalique, 
cl  son  sens  est  contesté.  L'interprétation  la  plus  vraisemblable  consiste  à  traduire  ainsi  : 
((  Lorsque  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  sont  tous  deux  des  frères  germains  du  mineur.  » 
L'exception  se  justifie  d'elle-même  :  le  lien  étroit  qui  unit  les  deux  frères  du  pupille  est 
le  même  qui  les  unit  au  mineur,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  le  subrogé  tuteur 
trahisse  un  de  ses  frères  pour  l'autre.  Mais  M.  Demolombe  ne  l'entend  pas  ainsi.  Il 
traduit  :   u    Lorsque  le    tuteur   et   le  pupille   sont  frères  germains.    »  Alors  l'exception 

1  II  est  impossible  de  satisfaire  à  celle  prescription  lorsque  le  conseil  de  famille  a 
choisi  un  de  ses  membres  pour  être  tuteur  :  ce  membre  étant  incapable  de  voter  pour 
la  nomination  du  subrogé  tuteur,  le  conseil  ne  se  trouve  plus  en  nombre,  et  on  est 
obligé  de  renvoyer  l'afTaire  à  une  autre  séance. 

2  L'art.  423  ne  rend  pas  exactement  la  pensée  des  auteurs  de  la  loi.  Il  y  est  dit  que 
le  subrogé  tuteur  doit  être  pris  «  dans  celle  des  deux  lignes  à  laquelle  le  tuteur  n'ap- 
jiartiendra  pas  ».  Si  l'on  prenait  ce  texte  au  pied  de  la  lettre,  le  conseil  de  famille 
n'aurait  pas  le  droit  de  choisir  un  étranger.  D'ailleurs  la  disposition  impéralive  de  la 
loi  serait  inapplicable  au  cas  oii  il  n'y  a  personne  pour  représenter  l'autre  ligne.  Tout 
ce  que  le  législateur  a  voulu,  c'est  éviter  une  communauté  de  liens  entre  le  sur- 
veillant et  le  surveillé,  qui  pourrait  faciliter  des  collusions. 

'-^  Toutefois  la  fonction  du  subrogé  tuteur  en  exercice  ne  cesse  pas  de  plein  droit 
par  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  appartenant  à  la  même  ligne  que  lui  (Cass., 
12  déc.  1898,  l).  99.  1.  30o,  S.  99.  1.  333). 
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prend  un  autre  sens:  elle  signifie  que,  lorsque  le  tuteur  est  un  frère  germain  du  mineur, 
la  loi  n'a  pas  entendu  obliger  le  conseil  de  famille  à  choisir  pour  subrogé  tuteur  un 
étranger  ;  il  lui  est  donc  permis  de  prendre  pour  subrogé  tuteur  soit  un  autre  frère 
germain  s'il  y  en  a,  soit  un  parent  simplement  paternel  ou  simplement  maternel.  Avec 
cette  interprétation  l'équilibre  essentiel  entre  les  deux  lignes  se  trouverait  rompu  si  le 
subrogé  tuteur  appartient  exclusivement  à  l'une  d'elles.  D'ailleurs  il  est  naturel  de  croire 
que  dans  l'art.  423  l'épithète  «  frères  germains  »  s'applique  au  tuteur  et  au  subrogé 
tuteur  qui  sont  seuls  mentionnés  dans  le  texte,  et  non  au  pupille  qui  n'y  est  pas  nommé. 
—  Dans  l'une  et  l'autre  interprétation,  il  convient  d'étendre  aux  maris  des  sœurs  ger- 
maines ce  que  la  loi  dit  des  frères  germains  (arg.  art.  408). 

1873.  Nomination  anticipée  du  subrogé  tuteur.  —  Le  subrogé  tuteur  est 
quelquefois  tout  nommé  d'avance  au  moment  où  la  tutelle  s'ouvre.  Ceci  arrive  lorsqu'il  y 
a  eu  nomination  d'un  curateur  au  ventre  (ci-dessous,  no  1876). 

*  1874.  Responsabilité  du  subrogé  tuteur. —  Comme  remplaçant  du  tuteur, 
il  a  la  même  responsabilité  que  lui,  puisqu'il  en  joue  le  rôle.  Comme  surveillant,  et 
c'est  là  sa  fonction  propre,  la  loi  a  quelquefois  déterminé  sa  responsabilité  :  à  savoir  la 
solidarité  avec  le  tuteur,  soit  pour  les  suites  du  défaut  d'inventaire  (art.  1442),  soit 
pour  le  défaut  d'inscription  de  l'hypothèque  légale  du  pupille  (art.  2137).  Hors  ces  cas, 
e  subrogé  tuteur  ne  répond  plus  que  de  sa  propre  faute  et  des  conséquences  qu'elle  a  pu 
avoir,  et  non  pas  de  celles  du  tuteur,  dont  il  n'est  pas  solidaire.  Par  exemple,  s'il  a 
négligé  de  demander  la  destitution  d'un  tuteur  infidèle  ou  incapable;  de  se  faire  remettre 
les  états  de  situation  ;  de  faire  remplacer  un  tuteur  mort  ou  absent  (Nancy,  7  févr.  1861, 
D.  61.  2.  200)  ;  de  surveiller  l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par  la  loi  du 
27  février  1880  pour  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  (voy.  l'art.  7  de  cette  loi)  ;  de 
faire  inscrire  l'hypothèque  légale  du  mineur  (Cass.,  12  déc.  1898,  D.  99.  1.  305,  S. 
99.  1.  333). 

Bien  entendu,  cette  responsabilité  propre  au  subrogé  tuteur  suppose  toujours  qu'il  y 
a  eu  négligence  de  sa  part  et  que  cette  négligence  a  causé  quelque  tort  au  mineur,  en 
permettant  au  tuteur  d'abuser  de  ses  pouvoirs,  alors  qu'une  intervention  opportune  du 
subrogé  tuteur  l'en  eût  empêché. 

1875.  Durée  de  la  subrogée  tutelle.  —  «  Les  fonctions  du  subrogé  tuteur  cesse- 
ront à  la  même  époque  que  la  tutelle  »,  dit  l'art.  425.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  les 
fonctions  du  subrogé  tuteur  cessent  toutes  les  fois  que  le  tuteur  change.  Le  mot  «  tutelle  « 
désigne  ici  l'ensemble  des  institutions  qui  protègent  le  mineur  orphelin  et  non  émancipé, 
et  non  pas  la  mission  spéciale  du  tuteur  qui  n'en  est  qu'un  rouage  :  double  sens  du  mot 
qu'il  importe  de  distinguer  toujours.  Le  subrogé  tuteur  reste  donc  en  fonctions  même 
quand  le  tuteur  vient  à  mourir.  Les  seuls  faits  qui  mettent  fin  à  sa  mission  sont  Variivéc 
du  pupille  à  sa  majorité  ou  son  émancipation. 

Cependant  le  changement  de  tuteur  ne  sera  pas  toujours  sans  influence  sur  la  subrogée 
tutelle  :  si  le  nouveau  tuteur  est  choisi  dans  la  ligne  à  laquelle  appartient  le  subrogé 
tuteur  celui-ci  devra  être  remplacé  par  un  représentant  de  l'autre  ligne,  par  application 
de  l'art.  423. 


APPENDICE 

DU    CURATEUR    AU    VENTRE 

1876.  Sa  mission.  —  Ce  curateur  n'a  qu'un  rôle  tout  à  fait  temporaire  et  très 
exceptionnel  ;  l'hypothèse  qui  donne  lieu  à  sa  nomination,  est  indiquée  dans  l'art.  393  : 
c'est  celle  oii,  lors  du  décès  de  son  mari,  la  veuve  se  déclare  enceinte.  En  attendant  l'ou- 
verture de  la  tutelle,  ses  fonctions  consistent  à  surveiller  la  mère  pour  empêcher  deux 
sortes  de  fraudes  :  la  suppression  de  part  et  la  supposition  de  part.  Une  suppression 
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de  pari  jicul  èlro  à  craiiulrc  si  la  femme  est  doiialairc  o»i  légataire  universelle  de  son 
mari,  et  surtout  si  elle  n'a  pas  d'autres  enfants  :  celui  qu'elle  attend  réduira  de  moitié 
|)ar  sa  naissance  l'eirel  de  la  libéralité  (ju'elle  a  reçue.  La  mère  sera  peut-être  tentée  de 
faire  disparaître  son  enfant  pour  soutenir  (pi'elle  n'en  a  jamais  eu. 

La  supposition  de  part  est  à  redouter  dans  l'hypothèse  inverse  :  la  mère  qui  se  trouve 
veuve  sans  enfants  et  (pii  n'a  reçu  de  son  mari  ni  don,  ni  legs,  va  voir  la  fortune  du 
défunt  passer  à  des  héritiers  éloignés  :  si  elle  avait  un  enfant,  et  surtout  un  tout  jeune 
enfant,  elle  conserverait  [)endant  de  longues  années  la  jouissance  légale  de  la  fortune  de 
sou  mari,  qui  serait  recueillie  par  leur  enfant.  Elle  pourra  alors  être  tentée  de  faire  croire 
à  une  grossesse,  da  se  procurer  un  enfant  nouveau-né,  et  de  le  faire  passer  pour  sien'. 
On  voit  que  dans  ce  dernier  cas,  le  curateur  au  ventre  agit  non  pas  dans  l'intérêt  de 
l'enfant,  puisqu'il  n'y  en  a  [)as,  mais  dans  l'intérêt  des  héritiers  du  mari.  —  Une  substi- 
tution de  part  serait  aussi  à  craindre  si  la  mère  accouchait  d'un  enfant  mort. 

Inutile  d'ajouter  qu'il  n'y  a  rien  dans  notre  droit  qui  rappelle  la  visite  des  «  ohste- 
trices  »  décrite  au  Digeste  dans  le  titre  «  De  inspiciendo  ventre  custodiendoquc  partu  » 
(WV,  4).  C'est  pourtant  de  là  que  nous  est  venue  l'expression  «  curateur  au  ventre  ». 

En  outre,  et  quoicpie  la  loi  ne  le  dise  pas,  ce  curateur  est  chargé  d'administrer  [)rovi- 
soircment  la  succession  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'autres  enfants.  On  ne  sait,  en  elfet,  qui  sera 
héritier  du  père  ;  personne  n'est  en  état  de  réclamer  la  succession  qui  doit  cire  dévolue  en 
premier  lieu  à  l'enfant  à  naître,  et  la  mère  n'étant  pas  encore  tutrice  n'a  pas  qualité 
pour  agir. 

1877.  Sa  transformation  en  subrogé  tuteur. —  Le  jour  où  l'enfant  naît,  la 
mère  devient  sa  tutrice  légale,  et  le  curateur  au  ventre  se  transforme  de  plein  droit  en 
subrogé  tuteur  (art.  393,  al.  2).  Il  résulte  de  là  :  1°  que  la  veuve  ne  peut  pas  prendre 
part  au  conseil  de  famille  qui  nomme  le  curateur  ;  2»  que  le  curateur  doit  être  pris  dans 
la  ligne  paternelle,  le  tout  pour  obéir  à  la  double  prescription  de  l'art,  423. 


CHAPITRE  V 

C.OUVER.NEMI':.NT    DE   LA    PERSO^sNE   DU    MLNEUR". 

*  1878.  Éducation  du  mineur.  —  Le  mineur  doit  recevoir  une 
éducation  en  rapport  avec  sa  position  sociale  et  sa  fortune. 

En  principe,  c'est  le  lufeur  qui  choisit  le  genre  crinstruclion  à  donner  à 
l'enfant,  rétablissement  dans  lequel  Usera  placé,  la  durée  de  sesétudes,  etc.; 
mais  le  droit  du  tuteur  à  cet  égard  n'est  pas  absolu.  Il  est  admis  que  le 
conseil  de  famille  a  un  droit  supérieur  nu  6/e/i,  et  qu'il  peut  toujours  inter- 
venir sur  la  demande  d'un  de  ses  membres,  ou  du  subrogé  tuteur,  ou  du 
mineur  lui-même.  C'est  donc  le  conseil  de  famille  qui  décide  en  réalité,  et 
sil  laisse  au  tuteur  toute  liberté,  c'est  par  suite  d'un  accord  tacite;  il  approuve 
en  laissant  faire. 

En  cas  de  conflit  entre  le  conseil  de  famille  et  le  tuteur,  celui-ci  peut  se  pourvoir 
devant  le    tribunal,    et  faire   réformer  la   délibération.  D'ailleurs    le    tuteur  et   le   conseil 

•  La  loi  du  9  mars  1891,  qui  a  donné  au  conjoint  survivant  un  droit  d'usufruit  sur 
les  biens  du  prédécédé,  a  beaucoup  diminué  l'ulililé  d'une  supposition  de  part. 

^  Le  code  a  parlé  lro[)  brièvement  de  celte  matière  :  on  n'y  trouve  que  les  deux 
art.  450  et  468,  qui  sont  très  insutlisants. 
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de  famille  doivent  toujours  s'incliner  devant  la  volonté  manifestée  par  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère,  surtout  pour  le  choix  de  l'éducation  religieuse  à  donner  à 
l'enfant. 

*  1879.  Droit  de  correction.  —  Le  tuteur,  chargé  de  diriger  Téduca- 
tion  de  Tenfant,  a,  comme  disait  Pothier,  le  droit  de  se  faire  obéir  (Z)e5 
Personnes,  n°  162).  La  loi  lui  permet  même,  pour  réprimer  les  écarts  trop 
graves,  de  le  faire  emprisonner  (art.  468).  Seulement  il  ne  peut  user  de 
cette  ressource  extrême  qu'arec  V assentiment  du  conseil  de  famille,  et  de 
plus,  quel  que  soitTàge  de  l'enfant,  iln'agit  jamais  par  voie  d'autorité,  mais 
seulement /)ar  voie  de  réquisition.  Voyez  ci-dessus,  n'^  1669. 

A  tous  autres  égards,  pour  la  procédure,  la  durée  de  l'emprisonnement,  etc.,  la  loi 
renvoie  aux  règles  qu'elle  a  posées  au  titre  «  De  la  puissance  paternelle  ». 

*  1880.  Choix  d'une  profession.  —  Le  choix  dune  profession  se 
présente  souvent  sous  la  forme  d'un  contrat  :  on  achète  un  fonds  de  com- 
merce, on  s'engage  comme  artiste  dramatique  ou  lyrique,  etc.  Il  y  a  achat 
dans  un  cas,  louage  de  travail  dans  l'autre.  Ici  des  distinctions  sont 
nécessaires  : 

1°  Engagement  thé\tral.  —  Il  est  reconnu  qu'un  mineur,  une  jeune  fille, 
par  exemple,  peut  contracter  un  engagement  de  ce  genre  avec  l'autorisation 
de  ses  parents  ou  de  son  tuteur  (Paris,  8  juill.  1882,  D.  83.  2. 93,  8.85.  2.  106). 

11  a  même  été  jugé  que  le  tuteur  a  qualité  pour  contracter  seul  l'engagement  au  nom 
du  mineur  et  sans  le  concours  de  celui-ci  (Paris,  27  juin  1889,  D.  90.  2.  206,  S.  89.  2. 
159),  mais  cette  décision  est  généralement  critiquée  (comp.  Demolombe,  t.  VU,  n"  800); 
le  tuteur  doit  se  borner  à  autoriser. 

2''  Engagement  décennal  dans  l'instruction  publique.  —  Pour  ce  cas  il 
existe  des  textes  spéciaux  (L.  15  mars  1850,  art.  79  ;  Décr.  2  juillet  1866, 
art.  14),  d'où  il  résulte  que  l'engagement  doit  être  pris  par  le  mineur  lui- 
même,  avec  l'autorisation  de  ses  parents  ou  de  son  tuteur  (Cass.,  26  janv. 
1891,  D.  91.  1.  123). 

3°  Entreprise  commerciale.  —  Nul  ne  peut  devenir  commerçant  parle  fait 
d'autrui  ;  la  qualité  de  commerçont  est  personnelle  et  ne  peut  s'acquérir  (jue 
par  des  actes  personnels.  Ce  principe,  qui  résulte  des  traditions,  est  sous- 
entendu  par  la  loi,  quand  elle  règle  les  conditions  sous  lesquelles  un  mineiu- 
peut  devenir  commerçant  :  il  faut  notamment  qu'il  soit  émancipé  (art.  2 
C.  com.).  Il  en  résulte  que  l'achat  d'un  fonds  de  commerce  est  impossible 
pour  un  mineur  en  tutelle,  lequel,  par  hypothèse,  n'a  bénéficié  d'aucune 
émancipation. 

Cela  n'empêche  pas  toutefois  le  tuteur  de  pouvoir  faire,  au  nom  de  son  pupille,  avec  ou 
sans  formalités,  des  actes  de  commerce  isolés.  Il  peut,  par  exemple,  acquérir  à  litre  de 
placement  de  fonds  des  actions  dans  une  société  commerciale  ou  industrielle  (Paris, 
21  mai  1884,  D.  85.  2.  177,  S.  85.  2.  97);  or  la  simple  souscription  d'actions  de  ce  genre 
est  considérée  comme  un  acte  de  commerce.  Le  droit  du  tuteur  de  faire  des  actes  de 
commerce,  morne  isolés,  pour  le  compte  de  son  pupille,  est  cependant  discuté.  Voyez  la 
note  de  ^L  Cn.  Lyon-Caen,  dans  Sircy,  sous  l'arrêt  de  Paris  précité. 

*  1881.  Mariage,  engagement  militaire,  émancipation.  —  Lorsqu'il  s'agit 
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<lu  mariage  de  rcnfant,  ce  n'est  pas  le  lulcur,  mais  le  conseil  de  famille  (jui  donne  sou 
consentement  (art.  160).  Pour  l'engagement  dans  l'armée,  c'est  le  tuteur  qui  consent, 
mais  avec  l'autorisation  du  conseil.  On  verra  que  ce  n'est  pas  au  tuletir  qu'appartient  le 
droit  d'émanciper  l'enfant,  mais  au  conseil  de  famille;  le  tuteur  ne  [»cut  (pie  provoquer 
r<'mancipalion.  Sur  ces  trois  points,  le  pouvoir  tufélaire  réside  dans  le  conseil  et 
n'est  pas  aux  mains  du  tuteur. 

**  1882.  Fixation  de  la  dépense  annuelle.  C/csl  le  conseil  de 
l'amille  (|ui  fixe  ce  (lu'oii  a  appelé  le  «  budget  de  la  tutelle  »,  c'est-à-dire  Li 
.somme  qui  pourra  cire  dépensée  chaque  année  pour  Venlrelien  personnel 
du  mineur  (art.  454).  Le  conseil  doit  prendre  cette  décision  dans  sa  pre- 
mière réunion,  celle  (jui  doit  avoir  lieu  au  début  de  la  tutelle  sur  la  recpiète 
du  tuteur  (ci-dessus,  n"'  1784  et  1855-2°).  l^a  loi  dit  (juele  conseil  règle  cette 
somme  par  aperçu.  En  eflet,  il  est  impossible  d'établir  d'avance  la  somme 
(jui  sera  nécessaire  ;  ce  n'est  qu'une  indication  dont  le  tuteur  fera  bien  de  ne 
pas  trop  s'écarter.  Cependant  si  les  prévisions  du  conseil  de  famille  se  trou- 
vaient dépassées,  le  tuteur  aurait  le  droit  de  porter  toute  la  dépense  en 
compte,  à  la  charge  pour  lui  de  justifier  de  son  utilité. 

Pour  éviter  des  comptes  assez  difficiles  à  établir,  surtout  quand  le  pupille  est  élevé  et 
nourri  dans  la  maison  du  tuteur,  le  conseil  accorde  très  souvent  une  somme  à  forfait 
pour  indemniser  le  tuteur  de  ces  frais. 

*  1883.  Charge  des  frais.  —  En  général  l'enfant  n'est  pas  à  la  charge  de  son 
tuteur.  Si  l'enfant  a  des  biens  personnels,  c'est  sur  ces  biens,  en  première  ligne,  que 
doivent  être  prises  les  sommes  nécessaires.  Lorsqu'il  n'a  pas  de  biens  personnels  ou 
lorsque  ceux  qu'il  a  sont  insulFisants,  il  doit  y  être  pourvu  par  les  personnes  qui  sont 
tenues  envers  lui  de  l'obligation  alimentaire,  et  tout  d'abord  par  sa  mère,  si  elle  vit 
«ncore.  Lorsque  le  tuteur  sera  tenu  de  ces  frais,  ce  sera  à  litre  d'ascendant,  et  non  pas  à 
titre  de  tuteur. 

Par  exception,  certains  tuteurs  acceptent,  en  même  temps  que  la  gestion  tutélaire,  la 
•charge  de  nourrir  et  élever  l'enfant.  Ce  sont  les  tuteurs  officieux.  D'abord  celui  du  Code 
-civil.  Voyez  l'art.  364:  «  Cette  tutelle...  emportera  avec  soi  l'obligation  de  nourrir  le 
pupille,  de  l'élever,  de  le  mettre  en  étal  de  gagner  sa  vie,  sans  préjudice  de  toutes  stipu- 
lations particulières  »,  et  rapprochez-en  l'art.  369  :  «  Si,  dans  les  trois  mois  qui  suivront 
la  majorité  du  pupille,  les  réquisitions  par  lui  faites  à  son  tutur  ofiicieux  à  fin  d'adoption 
restent  sans  eflet  et  que  le  pupille  ne  se  trouve  point  en  état  de  gagner  sa  vie,  le  tuteur 
pourra  être  condamné  à  l'indemniser...  Cette  indemnité  se  résoudra  en  secours  propres 
à  lui  procurer  un  métier.  »  —  En  second  lieu  le  tuteur  officieux  de  la  loi  de  1889  : 
quoiqu'il  se  soit  chargé  de  l'enfant  sans  avoir  l'intention  de  l'adopter,  on  lui  applique 
l'art.  36'i  (art.  13  de  la  loi).  La  tutelle  officieuse  est  donc  en  même  temps  une  tutelle 
onéreuse. 

1884.  Règles  spéciales  au  survivant  des  père  et  mère.  —  Le  gouverne- 
ment de  la  personne  du  pupille  n'est  pas  toujours  une  fonction  tutélaire  :  le  tuteur  ne 
peut  l'avoir  qu'au  cas  où  l'enfant  n'a  [)lus  ni  père  ni  mère,  ou  lorsque  celui  qui  survit  a 
perdu  en  droit  ou  en  fait,  soit  par  déchéance,  soit  par  aliénation  mentale,  l'exercice  delà 
puissance  paternelle.  Tant  que  l'un  des  [)arents  est  vixant  et  capable,  celui-là  conserve 
tous  ses  droits  sur  la  personne  de  l'enfant,  qu'il  ait  ou  non  la  tutelle. 

Dès  lors  deux  situations  diflcrentes  sont  à  prévoir. 

1°  La  tutelle  n'appartient  pas  au  survivant.  —  En  ce  cas  la  charge  se  divise;  la 
gestion  des  intérêts  pécuniaires  de  l'enfant  passe  seule  au  tuteur  et  au  conseil  de  famille. 
Le  gouvernement  de  la  personne  reste  au  survivant  des  parents. 

2»  La  tutelle  appartient  au  survivant.  —  En  ce  cas  les  deux  fonctions,  gouverne- 
jiient  de  la  personne  et  administration  du  patrimoine,  sont  réunies  dans  les  mêmes  mains. 
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Cependant  il  est  encore  intéressant  de  savoir  que  la  direction  de  la  personne  de  l'enfant 
lui  appartient,  non  pas  en  qualité  de  tuteur,  mais  en  vertu  de  sa  puissance  pater- 
nelle. En  effet,  la  puissance  paternelle  donne  au  père  ou  à  la  mère  des  droits  plus 
étendus  que  ceux  d'un  simple  tuteur,  notamment  ils  ne  sont  pas  soumis  au  contrôle  du 
conseil  de  famille.  L'art.  454  tire  de  là  une  conséquence  importante  :  c'est  que  lorsque  la 
tutelle  appartient  au  père  ou  à  la  mère  le  conseil  de  famille  n'est  pas  appelé  à  régler 
la  dépense  annuelle  du  mineur.  Toute  latitude  leur  est  laissée  (Bordeaux,  5  déc.  1899^ 
D.  1900.  2.  380). 

Enfin  quand  l'un  des  deux  parents  survit  et  conserve  la  puissance  paternelle,  c'est  lui 
qui  consent  au  mariage  de  l'enfant  (art.  148),  à  son  adoption  (art.  346),  à  son  engage- 
ment militaire,  ou  qui  l'émancipé  (art.  477). 


CHAPITRE  VI 

GESTION    DU    PATRIMOINE    DU    PUPILLE 

§  1.  —  Entretien  et  exploitation  des  biens. 

A.  —  Actes  conservatoires. 

**1885.  Liberté  d'action  du  tuteur.  —  Le  tuteur  a  certainement 
qualité  pour  engager  sans  autorisation  toutes  les  dépenses  exigées  par  les 
actes  dits  «  conservatoires  »,  comme  la  transcription  d'un  acte  d'achat,  Tins- 
cription  d'une  hypothèque,  une  police  d'assurance  contre  Tincendie,  etc. 

^J interruption  de  prescription  fait  seule  difficulté.  Elle  résulte  ordinairement  de 
l'exercice  de  l'action  ;  or  on  verra  qu'en  matière  immobilière  le  tuteur  ne  peut  pas  agir 
en  justice  sans  autorisation.  On  s'est  donc  demandé  si  l'action  intentée  par  lui  suffisait 
pour  opérer  l'interruption  de  prescription.  On  ladmet  en  général,  parce  que  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  intervenant  ensuite  suffit  pour  régulariser  la  procédure.  Dans  les  cas 
urgents  le  tuteur  pourra  donc  lancer  l'assignation  ;  s'il  se  fait  ensuite  autoriser  à  plaider, 
la  prescription  aura  été  régulièrement  interrompue. 

B.  —  Réparations. 
*  1886.  Pouvoir  du  tuteur.  —  Les  réparations  sont,  à  leur  manière,, 
des  actes  conservatoires.  Le  tuteur  a  donc  droit  de  les  faire  sans  autorisa- 
tion, et  il  peut  passer  tous  marchés  et  traités  à  cet  eflet. 

Il  y  a  cependant  une  difficulté  sérieuse  pour  ce  qu'on  appelle  les  grosses  réparations, 
celles  qui  ne  sont  pas  de  nature  à  s'exécuter  avec  les  revenus  et  pour  lesquelles  il  faut 
entamer  le  capital.  M.  Demolombe  a  cherché  à  démontrer  que  le  tuteur  n'avait  pas  le 
<lroit  d'engager  la  dépense  et  de  traiter  pour  les  travaux  avec  un  entrepreneur  (t.  VU, 
nos  549  et,  650).  Sans  doute  la  loi  eût  été  prudente,  si  elle  eût  obligé  le  tuteur  à  prendre 
d'abord  l'avis  du  conseil  avant  d'agir,  sauf  dans  les  cas  d'extrême  urgence  et  à  la  charge  de 
justifier  de  la  nécessité  immédiate  du  travail.  Mais,  dans  l'état  actuel  des  textes,  le  système 
de  M.  Demolombe  vient  échouer  devant  le  principe  établi  plus  haxit,  que  le  tuteur  a  pleins- 
pouvoirs,  sauf  pour  les  actes  dont  les  conditions  sont  réglées  par  la  loi  (ci -dessus,  n*'*  1851 
et  1852).  Or  il  s'agit  ici  de  contracter  des  obligations  nécessaires  pour  l'administration 
dont  le  tuteur  est  chargé,  et  il  n'y  a  dans  la  loi  aucun  texte  restrictif  de  ses  pouvoirs.  Si 
le  tuteur  entreprend    des  travaux  sans  utilité  sérieuse,  il  commet   une  faute,  dont  il  est 
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responsable  personiiclleinoiit,  et  c'est  dans  cette  responsabilité  du  tuteur  que  réside  actuelic- 
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ut  la  seule  sraranlic  du  pupille 
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*1887.  Règles  sur  la  durée  des  baux.  —  \.c  lulciir  peut  donner 
à  bail  les  biens  du  mineur,  c'est  lui  (|ui  lixe  seul  et  librement  le  prix  du 
loyer  et  la  durée  du  bail;  toutefois  une  restriction  notable  est  apportée  à 
son  pouvoir^  afin  d'éviter  que  le  pupille  ne  se  trouve  lié  à  sa  sortie  de  tutelle 
par  un  bail  d'une  durée  excessive  '.  Les  baux  de  plus  de  neuf  nus  sont 
considérés  comme  excédant  les  pouvoirs  d'un  administrateur  ;  le  tuteur 
n'en  doit  donc  point  faire,  en  principe.  Néanmoins,  un  bail  dépassant  neuf 
ans  u  est  pas  nul;  le  preneur  reste  en  jouissance  tant  que  dure  la  tutelle, 
mais  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  dans  quelle  mesure  le  mineur  devenu  majeur 
sera  lié  par  le  bail  que  son  tuteur  avait  consenti,  on  applique  le  système 
suivant  :  le  bail  est  divisé  en  périodes  de  neuf  ans,  à  compter  de  son  ori- 
gine, et  le  preneur  a  seulement  le  droit  de  terminer  la  période  dans  laquelle 
il  se  trouve,  quand  le  pupille  sort  de  tutelle.  De  la  sorte,  le  pupille  n'est  pas 
lié  pour  un  temps  plus  long  que  si  son  tuteur  avait  passé  successivement 
plusieurs  baux  de  neuf  ans. 

*  1888.  Renouvellement  des  baux.  —  Le  tuteur  a  le  droit  de  consentir  un 
renouvellement  aux  locataires  et  fermiers,  avant  l'expiration  du  bail  en  cours,  pour  éviter 
des  pertes  de  loyers  par  suite  de  vacances  ;  mais  il  ne  peut  le  faire  que  dans  les  trois  der- 
nières années,  s'il  s'agit  de  biens  ruraux;  dans  les  deux  dernières,  s'il  s'agit  de  maisons. 
Lorsque  le  renouvellement  du  bail  a  lieu  dans  ces  délais,  le  mineur  est  obligé  de  le 
respecter,  ce  qui  peut  porter  à  12  ou  11  ans  au  maximum  l'effet  des  baux  consentis  par 
le  tuteur.  Si  le  renouvellement  a  eu  lieu  plus  tôt,  il  est  «  sans  effet  »,  dit  l'art.  1430, 
c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  opposable  à  l'ex-mineur  devenu  majeur. 

1889.  Loyers  d'avance.  —  Le  tuteur  ne  peut  pas  se  faire  payer  les  loyers  d'avance  ; 
ce  serait  une  anticipation  de  jouissance  qui  risquerait  de  mettre  plus  lard  le  mineur  dans 
la  gène.  Un  versement  de  loyers  d'avance  pourrait  cependant  être  autorisé  par  l'usage  des 
lieux;  par  exemple  à  Paris,  les  propriétaires  exigent  souvent  six  mois  d'avance,  à  titre  de 
garantie,  pour  les  locations  de  boutiques  et  magasins. 

D.  —  Frais  de  gestion. 

*1890.  Fixation  de  la  dépense  annuelle.  —  En  même  temps  qu'il  fixe  la 
somme  qui  pourra  être  employée  annuellement  pour  l'entretien  personnel  du  mineur,  le 
conseil  de  famille  est  appelé  à  déterminer  la  somme  qui  pourra  être  dépensée  chaque 
année  «  pour  l'administration  de  ses  biens  »  (art.  454).  Cette  décision  est  prise  dans 
l'assemblée  qui  a  lieu  lors  de  l'entrée  en  exercice  du  tuteur.  La  fixation  est  faite  de  la 
même  manière,  par  aperçu,  c'est-à-dire  en  chiffres  ronds,  d'après  l'importance  des  biens 
régis  (même  art.). 

1891.  Compte  des  frais.  —  Quelle  que  soit  la  somme  allouée,  le  tuteur  n'est  pas 
dispensé  d'en  rendre  compte.  Il  doit  justifier  qu'elle  a  été  réellement  dépensée,  et  s'il  y  a 

1  Cette  restriction  est  établie  dans  le  Code  civil,  par  les  art.  1429  et  1430,  qui  s'oc- 
cupent des  baux  faits  par  le  mari  comme  administrateur  des  biens  de  sa  femme,  et 
c'est  à  l'aide  d'un  renvoi,  contenu  dans  l'art.  1718,  au  titre  «  Du  louage  »,  que  ces 
textes  sont  déclarés  applicables  aux  baux  passés  par  les  tuteurs. 
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'un  reliquat  il  en  est  comptable.  Toutefois  on  peut  lui  allouer  une  somme  à  forfait  pour 
le  couvrir  de  ses  frais  de  gestion.  Comparez  ci-dessus,  n^  1857. 

Les  mots  «  administration  des  biens  »  ne  comprennent  que  les  frais  d'administration 
proprement  dits  (voyages,  faux  frais  et  autres)  et  non  les  sommes  dépensées  en  répara- 
tions. Il  est  impossible  que  le  conseil  règle  celles-ci  d'avance,  même  par  aperçu  ;  elles 
varient  trop  d'une  année  à  l'autre. 

1892.  Dispense  accordée  aux  père  et  mère.  —  La  fixation  par  le  conseil  de 
famille  de  la  somme  susceptible  d'être  employée  annuellement  en  frais  n'a  pas  toujours 
lieu;  le  survivant  des  père  et  mère  n'y  est  pas  astreint.  «  Dans  toute  tutelle  autre  que 
celle  des  père  et  mère  a,  dit  l'art.  454. 

§  2.  —  Manutention  des  deniers. 
A.  —  Paiements  à  recevoir. 

**  1893.  Sommes  dues  par  des  tiers.  —  Le  tuteur  a  qualité  pour 
recevoir  l'argent  et  pour  donner  quittance,  quelle  que  soit  la  somme  à 
recevoir,  qu'il  s'agisse  de  simples  revenus  ou  de  capitaux.  On  verra  (n°  1897) 
que  le  tuteur  est  soumis  à  lobligation  de  faire  emploi,  c'est-à-dire  de  placer 
les  capitaux  disponibles,  mais  les  tiers  qui  se  libèrent  entre  ses  mains  ne 
sont  en  aucun  cas  garants  envers  le  mineur  de  cet  emploi  (L.  27  février  1880, 
art.  6  in  fine).  Le  paiement  qu'ils  font  aux  mains  du  tuteur  est  toujours 
valable,  et,  si  l'emploi  n'est  pas  fait,  le  tuteur  seul  en  est  responsable  ;  le 
mineur  n'a  d'action  que  contre  lui. 

Par  suite  les  tiers  qui  ont  un  paiement  à  faire  entre  les  mains  du  tuteur  ne  peuvent 
pas  exiger  que  le  tuteur  justifie  de  l'emploi  qu'il  fera  des  fonds  (Trib.  de  Saint-Dié, 
22  juin  'J882,  Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  721,  note  1,  S.  82.  2.  230). 

La  présence  du  subrogé  tuteur  n'est  pas  nécessaire. 

1894.  Sommes  dues  par  le  tuteur.  —  Si  c'est  le  tuteur  qui  est  débiteur,  il  est 
censé  se  payer  lui-même  à  l  échéance,  et  s'il  n'a  pas  placé  la  somme  due,  il  en  doit  les 
intérêts  comme  s'il  s'agissait  d  une  somme  à  lui  versée  par  un  débiteur  du  pupille. 

B.  —  Paiements  à  faire. 

1895.  Sommes  dues  à  des  tiers.  —  Lorsque  le  mineur  a  des  dettes 
échues,  le  tuteur  doit  les  payer  et  en  retirer  quittance.  11  peut  même  payer 
avant  terme,  s'il  y  a  avantage,  par  exemple  quand  la  dette  du  mineur  pro- 
duit des  intérêts  à  un  taux  élevé.  S'il  n'a  pas  de  fonds  disponibles,  il  peut 
s'en  procurer  par  une  vente  de  valeurs  ou  par  un  emprunt. 

1896.  Sommes  dues  au  tuteur.  —  Lorsque  c'est  lui-même  qui  est 
créancier,  il  peut  se  payer  et  porter  en  compte  la  somme  qu'il  prend.  Une 
obligation  particulière  est  imposée  au  tuteur  lorsqu'il  est  créancier  du 
mineur  au  moment  de  son  entrée  en  fonctions  (ci-dessous,  n°  1936). 

('.  —  Placement  des  capitaux  et  des  économies*. 
**1897.  Caractère  obligatoire  du  placement.  —   Le   tuteur  est 
oblige  (le  placer  les  fonds  disponibles,   soit  (|u"il   s'agisse  de  capitaux  ôéyd 

1  Les  règles  établies  à  cet  égard  par  le  droit  français  sont  beaucoup  trop  com- 
pliquées. Voyez  le  système  plus  simple  et  plus  pratique  du  Code  allemand,  art.  1806 
à  1812. 


anciens,  soit  (luil  s'agisse  du  capital  naissant,  à  l'clat  (\o  HtiMnalion,  et  pro- 
venant (reco/}r>/;?/c.v  faites  sur  les  revenus. 

Le  Coile  civil  n'avait  [)révu,  clans  l'art.  'i5.5,  qnc  le  placement  des  ccononilcs,  parce  (ju'il 
avait  voulu  fixer  au  tuteur  un  délai  pour  le  faire  ;  mais  on  reconnaissait  en  général  que  le 
placement  des  capitaux  n'en  était  pas  moins  obligatoire  pour  le  tuteur.  L'o[)inion  con- 
traire, qui  argumentait  du  silence  du  texte  [)our  laisser  au  tuteur  toute  liberté,  n'était 
qu'une  subtilité,  (jue  les  commentateurs  les  plus  sérieux  dédaignaient  même  de  discuter. 
Gomment  croire  f[ue  la  loi  ait  voulu  laisser  les  capitaux  à  la  libre  disposition  du  tuteur, 
alors  qu'elle  l'obligeait  à  [)laccr  de  siinples  économies.-^  Le  droit  traditioruiel  faisait  du 
placement  des  deniers  pu[)illaircs  une  obligation  pour  le  tuteur  (Potmiek,  Des  personnes, 
n»  176),  et  ce  que  tlit  l'art.  455  pour  les  économies  n'était  qu'une  extension  de  cette 
obligation.  Néanmoins  les  auteurs  de  la  loi  du  27  février  1880  orit  jugé  utile  d'ordonner 
expressément  le  placement  des  capitaux  (art.  6)  pour  couper  court  aux  bcsitalions  qui 
s'étaient  produites  (Voyez  les  citations  dans  Dalloz,  SuppL,  v»  Minorité,  n»  464).  En 
■déclarant  obligatoire  le  placement  des  capitaux,  on  n'a  donc  fait  que  consacrer  l'état 
antérieur  du  droit. 

*1898.  Détermination  du  chiffre  auquel  commence  l'obli- 
gation de  faire  emploi.  —  On  ne  pouvait  obliger  le  tuteur  à  placer 
immédiatement  toute  somme  disponible,  si  faible  qu'elle  soit  :  ces  petits 
placements  eussent  été  difficiles  et  souvent  désavantageux.  La  loi  ne  pou- 
vait pas  davantage,  à  cause  de  la  diversité  des  fortunes,  fixer  d'une  façon 
uniforme  le  chillVe  à  partir  duquel  Temploi  deviendrait  obligatoire. 

Elle  a  laissé  ce  soin  au  conseil  de  famille,  qui  détermine  ce  chiffre  dans 

sa  première  réunion  à  l'ouverture  de  la  tutelle. 

1899.  Conditions  de  validité  du  placement.  —  Deux  conditions  sont  néces- 
saires :  1"  lorsqu'il  s'agit  de  capitaux,  une  autorisation  du  conseil  de  famille,  homo- 
loguée dans  certains  cas  par  le  tribunal  ;  2°  quelle  que  soit  l'origine  des  deniers,  la 
forme  nominati^'e  des  titres,  quand  le  [)lacement  est  fait  en  valeurs  mobilières. 

*1900.  De  l'autorisation  du  conseil  de  famille. —  Cette  autori- 
sation n'est /)om/  nécessaire  lorsqu'il  s'agit  d'employer  des  économies  faites 
-sur  les  revenus.  Elle  n'est,  en  effet,  exigée  que  par  la  loi  de  1880,  la(iuelle 
ne  s'est  occupée  ([uedu  placement  des  capitaux;  le  placement  des  économies 
est  exclusivement  régi  par  l'art.  455,  et  si  ce  texte  fixe  certaines  conditions, 
notamment  (juant  au  délai  de  l'emploi,  il  laisse  du  moins  au  tuteur  pleine 
.liberté  pour  le  choix  des  valeurs  destinées  à  servir  de  placement.  Il  le  fait 
comme  bon  lui  semble,  sous  sa  seule  responsabilité. 

Au  contraire,  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est  toujours  exigée  pour 
le  placement  des  capitaux. 

Le  droit  du  conseil  de  famille  de  déterminer  le  mode  de  placement,  n'est  pas  douteux 
lorsqu'il  s'agit  de  capitaux  provenant  d'un  acte  qui  dépend  de  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  tel  (juc  la  vente  d'immeubles,  ou  l'aliénation  de  valeurs  mobilières. 
Le  conseil,  en  accordant  l'autorisation  de  vendre  un  immeuble,  peut  «  indiquer  toutes 
les  conditions  qu'il  jugera  utiles  »,  dit  l'art.  457  C.  civ.  ;  il  peut  de  même  «  prescrire 
toutes  les  mesures  qu'il  jugera  utiles  »,  d'après  l'art,  l^"",  al.  2,  de  la  loi  du  27  février 
1880,  quand  il  autorise  une  vente  de  valeurs  mobilières.  Il  peut  donc  subordonner  son 
«consentement  à  un  emploi  d'une  certaine  espèce  pour  le  capital  à  provenir  de  la  vente. 
Mais  le  doute  s'élève   lorsqu'il   s'agit  de  capitaux   échus   au   mineur   par   succession,  et 
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surtout  de  remboursements  effectués  par  les  débiteurs  du  mineur,  capitaux  que  le 
tuteur  a  certainement  qualité  pour  recevoir  sans  autorisation.  Jusqu'en  1880,  on  pouvait 
affirmer  que  le  conseil  de  famille  n'avait  pas  à  se  mêler  de  ces  opérations,  et  que  le 
tuteur  faisait  le  placement  à  sa  guise  et  jouissait  à  cet  égard  d'une  liberté  absolue. 

L'interprétation  de  la  loi  nouvelle  a  soulevé  une  difficulté.  Dans  son  art.  6,  après  avoir 
établi  le  principe  de  l'obligation  du  remploi  des  capitaux,  elle  ajoute  :  «  Les  règles 
prescrites  par  les  articles  ci-dessus  seront  applicables  à  cet  emploi.  »  Quel  est  le  sens  de 
ce  renvoi.^  On  a  soutenu  que  le  législateur  n'avait  pas  entendu  faire  autre  chose  qu'or- 
donner l'achat  de  valeurs  nominatives  ÇA.  Ch.  Lyon-Caen,  Note  dans  Sirey,  85.  2.  97 
à  100).  Mais  en  ce  cas,  il  suffisait  de  renvoyer  à  l'article  précédent,  car  c'est  l'art.  5  de 
la  loi  qui  défend  aux  tuteurs  de  conserver  les  valeurs  pupillaires  sous  la  forme  de  titres  au 
porteur.  L'art.  6  de  la  loi  renvoyant  d'une  façon  générale  aux  articles  précédents,  on 
doit  y  comprendre  même  l'art,  l^i".  Or  cet  article  subordonne  les  opérations  qu'il  prévoit 
à  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  et  même  à  l'homologation  du  tribunal  lorsque  la 
valeur  dépasse  1  500  francs.  Ces  formalités,  prescrites  pour  la  '^•ente  de  valeurs  mobi- 
lières par  l'art,  l^"",  sont  donc  devenues,  grâce  au  renvoi  de  l'art.  6,  également  nécessaires 
pour  leur  achat,  ou  plus  exactement  pour  tout  placement  de  capital.  C'est  ce  qui  est 
généralement  reconnu  (Hue,  t.  III,  n»  418  ;  Paris,  21  mai  1884,  D.  85.  2.  177,  S.  85. 
2.  97  ;  Paris,  13  janv.  1885,  D.  85.  2.  177,  S.  85.  2.  101.  —  Voyez  cependant  Dalloz, 
Suppl.,  vo  Minorité,  n»  471,  et  la  note  sous  l'arrêt  de  Paris  précité).  Un  placement  de 
capital  est  toujours  chose  grave  ;  il  dépasse  certainement  les  pouvoirs  d'un  simple  admi- 
nistrateur (ci-dessous,  n»  2022),  et  il  n'est  pas  mauvais  que  le  tuteur  se  trouve  ici  soumis 
à  la  surveillance  du  conseil  de  famille  i. 

1901.  Homologation.  —  Il  résulte  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  précité,  que  ce 
n'est  pas  seulement  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  qui  est  requise,  mais  aussi  Vho- 
mologation  du  tribunal,  lorsque  la  somme  à  placer  dépasse  1  500  francs  ;  cette  formalité 
est,  en  effet,  prescrite  par  l'art.  2,  im  des  articles  compris  dans  le  renvoi  de  l'art.  6. 

1902.  Forme  nominative  des  titres-.  —  Si  l'argent  du  pupille  est  placé  au 
moyen  d'un  achat  de  valeurs  mobilières,  qu'il  s'agisse  d'un  capital  ancien  ou  d'économies 
récentes,  les  titres  doivent  être  nominatifs.  Ceci  résulte  de  l'ensemble  des  dispositions  de 
la  loi  du  27  février  1880,  et  du  renvoi  que  fait  l'art.  6  aux  dispositions  qui  le  précèdent, 
ce  qui  comprend  l'art.  5,  qui  interdit  aux  tuteurs  de  conserver  des  titres  sous  la  forme 
au  porleur.  Comp.  Paris,  21  mai  188'*,  D.  85.  2.  177,  S.  85.  2.  97. 

*  1903.  Délai  pour  faire  le  placement.  —  Le  délai  donné  au  tuteur  varie  : 
pour  les  économies,  l'art.  455  lui  accorde  un  délai  de  six  mois^  ;  pour  les  capitaux,  le 
Code  n'avait  fixé  aucun  délai  ;  la  loi  de  1880,  art.  6,  ne  donne  que  trois  mois,  mais  le 
conseil  de  famille  peut  fixer  un  délai  plus  lon^. 

Si  le  conseil  se  méfie  du  tuteur  ou  s'il  veut  le  décharger  de  la  garde  des  fonds,  il  peut 
ordonner  que  les  sommes  trop  faibles  pour  être  placées  seront  déposées,  soit  à  la  Caisse 
des  consignations,  soit  chez  un  notaire  ou  un  banquier,  en  attendant  leur  emploi 
(art.  l*^""  et  6  combinés). 

1904.  Sanction  de  l'obligation  du  tuteur.  —  Si  le  délai  donné  par  la  loi  ou 

1  Profitant  des  facilités  que  leur  laissait  la  législation  antérieure  à  1880,  certains 
tuteurs  jouaient  à  la  bourse  avec  les  capitaux  du  pupille  et  finissaient  par  les  perdre 
entièrement.  D'autres  adoptaient  comme  placement  les  plus  mauvaises  valeurs  et  il 
était  rare  que  les  tribunaux  se  décidassent  à  les  condamner  comme  coupables  de 
faute  lourde.  Quand  cela  arrivait,  le  recours  du  mineur  était  le  plus  souvent  inutile,  à 
cause  de  leur  insolvabilité. 

2  Le  titre  nominatif  Qsi  un  écrit  qui  constate  une  obligation  (obligations  des  villes 
et  des  compagnies,  rentes  sur  l'Ktat,  etc.)  ou  une  action  dans  une  société,  et  qui  porte 
le  nom  de  son  titulaire.  Ces  titres  ne  peuvent  être  cédés  (jue  par  une  opération  spé- 
ciale appelée  transfert,  qui  consiste  dans  une  mutation  laite  par  écrit  sur  les  registres 
de  la  ville  ou  de  la  compagnie,  et  dans  la  délivrance  d'un  titre  nouveau  au  ces- 
sionnaire. 

3  Ce  délai  court  du  jour  de  rencaissement  des  revenus  disponibles  (Orléans,  13  no- 
vembre 1890,  D.  91.  2.  357,  S.  92.  2.  216). 
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par  le  conseil  de  faiiiillo  est  cxpiri'  sans  (|uc  rciuploi  ail  été  fail,  h'  lutrin-  doit  les 
intérêts  de  plein  droit  a  |»arlir  de  l'cxpiralion  du  délai.  Kt  s'il  n'a  j)as  fait  lixcr  par  le 
conseil  de  famille  la  soninie  à  partir  de  lacpielle  il  devra  enijyloycr  les  d(uiicrs  du  pupille, 
il  tloil  les  intérêts  de  toute  somme,  (inelf/iie  modiff(ir  (fu'elli'  soit  (arl.  'lôli) 

1905.  Situation  spéciale  du  père  ou  de  la  mère  ayant  la  tutelle  légale. 

—  L'obligation  de  faire  emploi  exisle-t-elle  pour  le  survivant  des  père  et  mère  comme 
pour  les  autres  tuteurs  ?  11  faut  distinguer  entre  Vcmploi  des  capitaux  et  celui  des 
économies. 

Les  art.  455  et  456,  qui  étahlisscnt  l'obligation  de  l'emploi  pour  les  économies 
annuelles,  ne  concernent  pas  les  père  et  mère,  tuteurs  légaux  do  leurs  enfants.  Dans 
l'art.  454,  la  loi  commence  par  dispenser  les  père  et  mère  de  l'obligation  que  cet  article 
établit  pour  les  autres  tutelles  de  faire  voter  par  le  conseil  de  famille  la  somme  h  dépenser 
annuellement.  Ce  n'est  que  dans  l'art.  457  qu'il  fait  pour  ainsi  dire  rentrer  cette  tutelle 
au  rang  des  autres  en  disant  :  «  Tout  tuteur,  même  les  père  et  mère...  »  Ce  procédé 
de  rédaction  suppose  que  les  deux  articles  intermédiaires  455  et  456  sont  également 
inapplicables  au  père  et  à  la  mère  (Auhry  et  Rau,  §  113,  note  42,  t.  J,  p.  144  ;  Demo- 
LOMBi:,  t.  VII,  no  628).  Cette  dispense  leur  profite  même  après  l'extinction  de  leur  usu- 
fruit légal,  puisque  la  loi  ne  distingue  pas. 

Mais  l'art.  6  de  la  loi  de  1880  comprend  certainement  les  père  et  mère:  on  n'a  pas 
entendu  faire  d'exception  pour  eux,  lorsque  l'on  a  établi  le  remploi  obligatoire  des  capi- 
taux. En  conséquence  il  y  aura  lieu  de  distinguer  entre  leurs  mains  les  sommes  provenant 
d'économies  et  celles  qui  ont  le  caractère  de  capitaux  remboursés.  Ces  dernières  doivent 
être  placées.  Il  n'y  a  même  pas  d'exception  à  faire  en  faveur  du  père  et  de  la  mère  pen- 
dant la  durée  de  leur  droit  de  jouissance  légale  sur  les  biens  de  l'enfant  :  comme  usufrui- 
iers,  ils  n'ont  de  droits  que  sur  l'ensemble  du  patrimoine,  une  fois  que  celui-ci  est 
constitué  conformément  au  vœu  de  la  loi. 


§  3.  —  Aliénations. 

A.  —  Aliénations  à  titre  gratuit. 

**  1906.  Restriction  ancienne  concernant  les  aliénations 
gratuites.  —  Il  y  a  toute  une  catégorie  d'aliénations  qui  sont  enlièremenl 
inlerdiles  au  tuteur:  ce  sont  les  aliénation.?  gratuites,  qui  se  font  sans 
contre-partie  et  qui  ont  pour  type  la  donation.  Le  tuteur  est  chargé  de 
conserver  le  patrimoine  du  pupille,  et  non  de  le  gaspiller  par  des  libéralités 
au  profit  des  tiers.  Aussi,  depuis  un  temps  immémorial,  le  pouvoir  de  faire 
des  donations  a-t-il  été  refusé  au  tuteur;  il  en  était  déjà  ainsi  endroit 
romain,  et  cette  prohibition  semble  moine  avoir  été  établie  par  l'usage  et 
n'avoir  jamais  fait  lobjet  dune  disposition  législative.  Elle  est  sous-entendue, 
mais  non  exprimée  parle  Code  (Voyez  les  art.  511,  903  et  1398).  La  loi  a 
sans  doute  jugé  inutile  de  s'exprimer  sur  un  point  universellement  admis, 
pour  dénier  au  tuteur  un  pouvoir  qui  serait  en  contradiction  avec  l'objet 
même  de  sa  mission. 

1907.  Cas  assimilés  à  la  donation.  —  Toute  aliénation  gratuite  est  prohibée  de 
môme  que  la  donation  })roprement  dite.  Ainsi  un  tuteur  ne  peut  ni  renoncer  à  une  pres- 
cription acquise,  ni  donner  volontairement  mainlevée  d'une  hypothèque,  sans  toucher  le 
montant  de  la  créance. 

"  1908.  Exceptions.  —  En  principe,  l'interdiction  de  donner  s'étend  aux  meubles 
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aussi  bien  qu'aux  immeubles.  Cependant  il  est  fait  exception  pour  certaines  libéralités- 
qui  s'imposent,  telles  que  les  cadeaux  d'usagée.  Le  tuteur  peut  en  faire,  pourvu  qu'ils 
soient  proportionnes  à  la  fortune  du  pupille,  et  encore  fera-t-il  bien  de  s'en  montrer 
économe,  car  un  mineur,  en  général,  n  est  guère  tenu  à  de  pareilles  obligations. 

B.  —  Aliénations  à  titre  onéreux. 
r  Vente  des  meubles  corporels. 

*  1909.  Son  caractère  obligatoire.  —  ?s'on  seulement  le  tuteur 
peut  les  vendre,  mais  il  y  est  obligé  (voyez  ci-dessous,  n°  1943)  ;  il  doit  les 
vendre  et  en  placer  le  prix;  il  ne  peut  les  conserver,  en  tout  ou  en  partie, 
qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  La  règle  est  donc  ici  ren- 
versée :  ce  n'est  pas  pour  vendre,  cest  pour  conserver,  que  le  tuteur  a 
besoin  d"être  autorisé. 

*1910.  Formes  de  la  vente.  —  Du  reste,  la  vente  ne  se  fait  pas  à 
l'amiable.  Elle  doit  avoir  lieu  aux  enchères,  après  affiches,  en  présence  du 
subrogé  tuteur  et  par  le  ministère  d'un  officier  public  dont  le  choix  appar- 
tient au  tuteur  (art.  452  C.  civ.  ;  art.  617,  620,  621  C.  proc.  civ.  —  Comp. 
art.  495  C.  proc.  civ.). 

*  1911.  Sanction.  —  Qu'arriverait-il  si  le  tuteur  avait  vendu  sans 
observer  ces  formalités?  Théoriquement  la  vente  serait  nulle,  mais  les  tiers^ 
seraient  souvent  à  l'abri  de  toute  réclamation  grâce  à  la  règle  :  u  En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  »  (art.  2279). 

2°  Vente  des  meubles  incorporels. 

*1912.   Biens  compris   sous    cette    désignation.  —   La   loi  du 

27  février  1880  dit  «  valeurs  mobilières  ».  Les  deux  expressions  ont  le  même 
sens,  et  comprennent  tous  les  meubles  qui  ne  sont  pas  matériels,  tels  que 
les  créances  ordinaires,  les  valeurs  de  bourse,  les  fonds  de  commerce,  les 
offices,  etc. 

*  1913.  Ancienne  controverse.  —  L'art.  452  C.  civ.  qui  règle  la  vente  du 
mobilier  ne  comprend  sous  la  qualification  de  «  meubles  »,  que  ceux  qui  sont  corporels. 
Telle  est  du  moins  l'interprétation  qui  a  prévalu  et  en  réalité  l'existence  de  valeurs  mobi- 
lières incorporelles  dans  le  patrimoine  du  mineur  n'était  pas  entrée  dans  la  prévision  du 
législateur  (Voyez  les  autorités  citées  dans  Dalloz,  Répert.,  v»  Minorité,  n»  454,  Suppl., 
no  326,  et  dans  Sirey,  70.  1.  66,  n»  II).  Alors  apparaissait  l'intérêt  de  la  question  exa- 
minée plus  haut  (au  n»  1851)  sur  l'étendue  des  pouvoirs  du  tuteur,  puisqu  il  s'agissait 
d'un  acte  non  prévu  par  les  textes.  En  général  les  auteurs  s'accordaient  à  lui  donner 
pleine  liberté:  le  tuteur,  d'après  eux,  pouvait  vendre  seul,  sans  autorisation,  les  valeurs 
mobilières  de  son  pupille.  Or  un  mineur  peut  être  millionnaire  avec  des  actions  ou  des 
obligations  de  chemins  de  fer  ou  d'autres  sociétés  :  tout  cela  tient  en  quelques  feuilles 
de  papier,  et  tout  cela  était,  sans  surveillance  et  sans  contrôle,  à  la  disposition  du 
tuteur. 

Une  loi  du  24  mars  1806  lui  avait  bien  défendu  de  vendre  sans  autorisation  du  conseil 
de  famille  les  inscriptions  de  rentes  sur  l'État  au-dessus  de  50  francs  de  retenu  ; 
et  un  décret  du  25  septembre  1813  avait  rendu  cette  loi  applicable  aux  actions  de  la 
Banque  de  France,  toutes  les  fois  que  le  mineur  possédait  plusieurs  actions  ou  des  cou- 
pons représentant  plus  d'une  action  entière  ;  mais  cette  protection,  limitée  à  deux  sortes 
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(le  litres,   liait  iiisullisante.  Ou  reste,  ces  solutions  doctrinales  étaient  loin  (i'rlrc  incon- 
testées. 

*  1914.  Jurisprudence  antérieure  à  1880.  —  l'endant  longtemps  la  jurispru- 
dence s'était  montrée  beaucoup  plus  soucieuse  que  la  doctrine  des  intérêts  des 
mineurs.  Elle  animlait  les  aliénations  de  valeurs  pupillaires  consenties  par  le  tuteur  sans 
autorisation  (Douai,  28  juin  18*3  ;  Cass.,  12  déc.  1855,  cassant  un  arrêt  de  Nîmes  qui 
avait  validé  l'aliénation,  D.  56.  1.  18;  Saint-Denis  de  la  Réunion,  25  mai  1806,  D.  69. 
1.  369,  S.  70.  1.  65).  Un  revirement  subit  s'est  produit  en  1871.  La  Cour  de  Paris 
d'abortl,  la  Cour  de  cassation  ensuite,  ont  décide  que  le  tuteur  n'avait  pas  besoin  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  aliéner  les  valeurs  du  pupille  autres  que  les 
rentes  sur  l'Etat  et  les  actions  de  la  Banque  de  France  (Paris,  11  déc.  1871,  D.  72.  2.  75, 
S.  71.  2.  2i9  ;  Cass.,  3  févr.  1871,  Dalloz,  SuppL,  t.  X,  p.  709,  note  2,  S.  73.  1.  61  ; 
Cass.,  4  août  1873,  D.  75.5.  468,  S.  73.  1.  441).  Ce  sont  ces  décisions  judiciaires  qui 
ont  rendu  nécessaire  la  loi  de  1880. 

**  1915.  Réforme  de  1880.  —  On  demanda  de  toutes  parts  des  res- 
trictions aux  pouvoirs  ainsi  nouvellement  reconnus  aux  tuteurs,  et  la  loi  du 
27  février  1880  réglementa  «  raliénation  des  valeurs  mobilières  appartenant 
à  des  mineurs  ou  à  des  interdits  ».  Désormais  le  tuteur  ne  peut  plus  vendre 
une  valeur  mobilière  appartenant  à  son  pupille,  si  faible  qu'en  soil  le 
chiffre,  sans  une  autorisation  préalable  du  conseil  de  famille  (art.  1"  de  la 
loi).  On  n'a  pas  voulu  permettre  au  tuteur  d'aliéner  sans  autorisation  le  titre 
le  plus  minime,  et  cela  pour  deux  raisons  :  1"  ce  sont  surtout  les  mineurs, 
pauvres  qui  ont  besoin  d'être  protégés  ;  2°  le  tuteur  aurait  pu,  au  moyen 
d'aliénations  répétées,  disposer  finalement  de  sommes  considérables.  En 
outre,  quand  le  cbillVe  de  la  valeur  à  aliéner  dépasse  1500  francs  en  capi- 
tal, d'après  une  évaluation  à  faire  par  le  conseil  de  famille,  il  fautTAorno/o- 
(jation  du  tribunal  (art.  2). 

La  loi  de  1806  et  le  décret  de  1813  ont  été  abrogés,  de  telle  sorte  que  la 
règle  est  la  même  pour  toutes  les  valeurs  sans  distinction. 

1916.  Formes  de  la  vente.  —  S'il  s'agit  de  valeurs  négociables  à  la  Bourse, 
elles  sont  vendues  par  le  ministère  d'un  agent  de  change.  Pour  toutes  les  autres 
valeurs,  c'est  le  conseil  de  famille,  et  après  lui  le  tribunal,  qui  déterminent  les  formes  à 
employer. 

*  1917.  Acte  assimilé  à  la  vente  des  valeurs.  —  La  loi  nouvelle 
a  assimilé  à  la  vente,  (luaiit  aux  formalités  à  remplir  par  le  tuteur,  la  con- 
version de  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur. 

Une  jurisprudence  assez  récente  avait  au  contraire  considéré  cette  conversion  comme 
un  acte  de  pure  administration,  permis  comme  tel  aux  incapables  ayant  l'administration 
de  leurs  biens  (Paris,  12  juiU.  1869,"  D.  70.  2.  29,  S.  69.  2.  321  ;  Cass.,  8  févr.  1870, 
D.  70.  1.  336)  et  aux  tuteurs  (Cass.,  4  août  1873,  D.  75.  5.  468,  S.  73.  1.  441).  Cetto 
jurisprudence  avait  été  fortement  critiquée,  et  avec  juste  raison  (Note  de  M.  Cn.  Lvo.n- 
Ca.e>-  dans  Sirey,  69.  2.  321).  La  conversion  de  valeurs  nominatives  en  valeurs  au  por- 
teur n'est  pas  un  acte  d'administration.  En  fait,  elle  met  le  titre  à  la  discrétion  du  tuteur, 
qui  peut  le  faire  dis[)araître  sans  aucune  formalité  et  sans  qu'il  en  reste  de  trace,  car  un 
litre  au  porteur  s'aliène  par  simple  tradition,  de  la  main  à  la  main,  comme  une  pièce  de 
monnaie.  C'est  pour  cola  que  la  loi  soumet  la  conversion  des  titres  aux  mêmes 
formalités  que  l'aliénation  du  capital  qu'ils  représentent  (art.  10).  Dans  la  pra- 
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tique,  cette  opération  devra  être  des  plus  rares,  car  on  ne  voit  pas  quelle  en  pourrait  être 
l'utilité  pour  l'incapable*. 

3°  Aliénation  des  immeubles. 

*  1918.  Ancienneté   de  la  restriction  des  pouvoirs  du  tuteur.  —  La 

défense  d'aliéner  librement  les  immeubles  du  pupille  est  le  point  sur  lequel  l'idée  d'une 
réduction  des  pouvoirs  du  tuteur  est  apparue  ])Our  la  première  fois  dans  la  législation. 
Elle  remonte  en  effet  aux  Sénatus-consulte  rendu  en  l'an  195,  sur  la  proposition  de 
Seplime  Sévère,  qui  défendait  l'aliénation  des  «  praedia  rustica  vel  suburbana  »  du  pupille 
ou  du  mineur.  C'est  cette  prohibition  que  nos  coutumes  et  nos  anciens  auteurs  ont  con- 
servée en  la  transformant  quelque  peu  par  l'intervention  du  conseil  de  famille  -.  Les 
tuteurs  n'ont  jamais  recouvré,  depuis  Septime  Sévère,  le  pouvoir  d'aliéner  librement  les 
immeubles. 

**  1919.  Système  actuel.  —  D'après  Fart.  457,  la  vente  d'un  immeu- 
ble ne  peut  avoir  lieu  qu'en  vertu  d'une  délibération  du  conseil  de  famille 
homologuée  par  le  tribunal,  quelle  que  soit  la  valeur  de  l'immeuble. 

La  vente  ne  doit  être  autorisée  que  s'il  y  a  nécessité  de  vendre  ou  tout 
au  moins  avantage  évident  (même  article). 

En  autorisant  la  vente,  le  conseil  peut  prescrire  «  toutes  les  mesures  qu'il 
jugera  utiles  »,  dit  la  loi.  Il  peut,  par  exemple,  fixer  un  prix  minimum  au- 
dessous  duquel  l'immeuble  devra  être  retiré  de  la  vente,  ou  régler  le  remploi 
du  prix,  ou  du  reliquat  du  prix,  si  l'argent  est  destiné  principalement  à  payer 
des  dettes  ou  à  faire  des  réparations.  Mais  les  tiers  acquéreurs  ne  sont  jamais 
garants  du  remploi  envers  le  mineur. 

Les  formes  de  la  vente  sont  déterminées  par  l'art.  459.  Elle  est  annoncée  par  des 
affiches  et  des  publications  dans  les  journaux;  elle  se  fait  j^ubliquement  et  aux  enchères, 
en  présence  du  subrogé  tuteur,  devant  un  juge  du  Tribunal,  à  l'audience  des  criées,  ou 
devant  un  notaire  à  ce  commis  par  justice  (Gomp.  art.  953-965  G.  proc.  civ.)-^. 

*  1920.  Cas  exceptionnels.  —  Dans  certains  cas  l'aliénation  de  l'immeuble  peut 
avoir  lieu  en  dehors  des  formes  établies  par  le  Code  civil,  et  sans  l'autorisation  du  conseil 
de  famille;  ceci  arrive  lorsque  l'aliénation,  au  lieu  d'être  volontaire,  est  forcée,  c'est-à- 
dire  lorsque  l'immeuble  du  mineur  lui  est  enlevé  même  malgré  lui  ou  malgré  ses  repré- 
sentants légaux.  Ges  cas  sont  les  suivants  : 

1»  Cession  amiable  pour  éviter  une  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique 
(L.  3  mai  1841,  art.  13).  La  cession  est  autorisée  directement  par  le  tribunal  qui,  au 
lieu  d'homologuer  une  délibération  du  conseil  de  famille,  donne  lui-même  l'autorisation. 

1  Une  ordonnance  du  29  avril  1831  a  prohibé  d'une  façon  absolue,  dans  son  article  9, 
la  conversion  en  titres  au  porteur  des  titres  nominalifs  de  rentes  sur  l'Ktat  apparte- 
nant à  des  mineurs.  Le  décret  du  18  juin  1864,  qui  a  permis  aux  rentiers  de  se  faire 
délivrer  des  titres  nominatifs  munis  de  coupons  d'ari-érages  payables  aux  porteurs  a 
interdit  la  création  de  pareils  titres  au  prolit  des  incapables.  Ces  textes  subsistent  ; 
ils  n'ont  pas  été  abrogés  par  la  loi  du  27  février  1880,  mais  ils  sont  inapplicables  aux 
mineurs  régis  par  cette  loi. 

2  Ainsi  la  Très  ancienne  coutume  de  Bretagne  dit:  «  Tutour  ne  curatour  ne  poul 
vendre  ne  alienner  nuls  des  héritages  au  minour,  sanz  le  consseil  des  amis  des  plus 
suffisanz  et  de  la  justice...  »  (cliap.  71).  Comp.  Potiiikr  :  «  Le  pouvoir  du  tuteur  ne 
s'étend  pas  jusqu'à  pouvoir  aliéner  les  immeubles  de  son  mineur  »  (Des  personues, 
n"  170).  il  admet  toutefois  que,  (juand  l'aliénation  paraît  nécessaire,  «  le  tuteur  doit 
convoquer  la  famille  du  mineur  devant  le  juge,  de  qui  il  obtiendra  une  Ordonnance 
<iui  lui  permettra  de  vendre  certains  héritages  »  (n"  172). 

3  Ges  formes  servent  de  modèle  à  toutes  les  ventes  volontaires  qui  se  font  en  justice 
(G.  civ.,  art.  806  et  839  ;  G.  proc.  civ.,  art.  743  et  997). 
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A  rapprocher  de  ce  levle    l'art.  4    do  la  loi  du  21  juin  18G5   sur   les  associations  syn- 
dic al  l' s. 

2"  lÀcilation  (vente  aux  onclirres)  d'un  immeuble  indivis,  quand  la  licitation  est 
demandée  par  l'un  des  copropriétaires  du  mineur.  A  moins  ((uc  le  tuteur  ne  se  rende 
adjudicataire  de  la  totalité  au  nom  du  mineur,  la  licitation  aboutira  à  l'aliénation  de  la 
part  indivise  qui  appartenait  au  mineur  dans  l'immeuble.  Cette  aliénation  n'a  pas  besoin 
d'être  autorisée  ni  par  le  conseil  de  famille  ni  par  justice  (art.  ^fiO)  :  les  autres  copro[)rié- 
taires  de  l'immeuble  ayant  toujours  le  droit  de  sortir  de  l'indivision  (art.  815),  il  est 
inutile  de  demander  au  nom  du  mineur  une  autorisation  qtii  ne  pourrait  pas  être  refusée. 
Mais  la  loi  veut  du  moins  que  la  vente  ait  lieu  aux  enchères  dans  les  formes  prescrites  i)ar 
l'art.  459,  et  que  les  étrangers  (c'est-à-dire  les  non-propviélaires)  soient  admis  à  enchérir 
(art.  460).  Leur  intervention  est  une  garantie  pour  le  mineur  que  le  plus  haut  prix 
possible  sera  atteint'. 

*  1921.  Actes  soumis  aux  mêmes  conditions  que  les  ventes.  —  La  vente 
est  le  principal  des  actes  de  disposition  sur  les  immeubles,  mais  non  le  seul;  à  côté  d'elle, 
il  en  existe  d'autres  qui  sont  généralement  soumis  aux  mêmes  conditions  de  capacité  ou 
de  pouvoir.  De  ce  nombre  sont  : 

1«  L'échange.  Quoique  la  loi  n'en  ail  pas  parlé  au  titre  «De  la  tutelle  »-,  il  est  certain 
que  le  tuteur  ne  peut  aliéner  les  immeubles  par  voie  d'échange;  ce  contrat  est,  en  elTet, 
soumis  d'une  manière  générale  aux  règles  de  la  vente  par  l'art.  1707. 

2°  La  constitution  d'hypothèr/ue.  Cette  sorte  d'acte  a  été  prévue  par  la  loi  dans 
l'art.  457  qui  la  soumet  expressément  aux  mêmes  conditions  que  la  vente:  «  Le  tuteiir... 
ne  pourra...  aliéner  ou  hypothéquer...  »  Cela  était  nécessaire  parce  que  l'hypothèque 
grève  lourdement  l'immeuble  sur  lequel  elle  est  établie,  et  diminue  le  crédit  du  proprié- 
taire. En  autorisant  l'hypothèque,  le  conseil  de  famille  doit  préciser  les  immeubles  qui 
pourront  être  hypothéqués,  en  indiquant  au  besoin  un  ordre  de  préférence  entre  eux,  et 
en  spécifiant  les  créances  à  la  garantie  desquelles  ils  pourront  être  alTectés. 

3"  Les  constitutions  de  droits  réels  démembrés  de  la  propriété  (servitudes,  usufruit, 
emphytéose,  superficie).  Ces  actes  sont  autant  d'aliénations  partielles  qui  ne  laissent 
au  propriétaire  qu'un  droit  mutilé;  ils  ne  sont  possibles  que  de  la  part  de  quelqu'un 
ayant  la  capacité  d'aliéner.  Voyez,  spécialement  pour  l'emphytéose,  la  loi  du  25  juin  1902, 
art.  2. 

Du  reste  l'assimilation  de  ces  différents  actes  à  la  vente  n'a  lieu  que  pour  la  double 
autorisation  dont  le  tuteur  doit  être  muni  en  vertu  de  l'art.  457,  et  non  pour  les 
formes  de  l'acte.  On  peut  vendre  aux  enchères;  on  ne  peut  de  cette  manière  ni  échanger, 
ni  hypothéquer,  ni  créer  une  servitude;  par  leur  nature  même,  ces  actes  échappent  aux 
formalités  prescrites  par  l'art.  458;  ils  se  font  nécessairement  à  l'amiable,  par  contrat 
conclu  de  gré  à  gré. 

§  4.  —  Acquisitions. 

A.  —  Acquisitions  à  titre  onéreux. 
""  1922.  Acquisitions  à  prix  d'argent.  —  L'acquisition  peut  être 
faite  à  titre  onéreux  par  voie  iY achat.  Si  lo  tuteur  a  entre  les  mains  les  fonds 
nécessaires  pour  payer,  Lopération  est  un  placement,  et  les  règles  qui  lui 
sont  applicables  ont  été  étudiées  plus  haut  (n''^  1897  à  1005). 

'  Quand  tous  les  intéressés  sont  majeurs,  ils  peuvent  s'entendre  pour  exclure  les 
étrangers  et  liciter  le  bien  entre  eux  seuls  (art.  Ib87). 

2  L'art.  457  défend  d'une  manière  générale  au  tuteur  «  d'aliéner  »  les  immeubles 
-ce  qui  pourrait  comprendre  l'échange  aussi  bien  que  la  vente,  mais  la  suite  du 
texte  qui  ne  parle  plus  que  de  la  vente  montre  que  ses  rédacteurs  n'ont  pas  pensé 
a  l'échange.  *       ' 
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S'il  ne  les  a  pas,  c'est-à-dire  s'il  s'agit  d'acheter  à  crédit  et  sans  avoir  de- 
fonds  à  employer,  l'opération  est  une  spéculation,  l'acte  est  interdit,  et  le 
conseil  de  famille  lui-même  ne  pourrait  l'autoriser  (Nancy,  0  mai  1885,  D.. 
86.  2.  134,  S.  87.  2.  137). 

*1923.  Acquisitions  par  voie  d'échange.  —  H  y  a  une  autre  forme  dacqui- 
sition  à  titre  onéreux:  c'est  celle  de  L'échange,  qui  est  en  mènne  temps  une  forme  d'alié- 
nation. Ses  conditions  ont  déjà  été  indiquées  (ci-dessus,  n^  1921-lo). 

B.  —  Acquisitions  à  titre  gratuit. 

**  1924.  Donations.  —  Le  tuteur  ne  peut  les  accepter  (\\\  avec  V autori- 
sation du  conseil  de  famille  (art.  463  et  935). 

A  quoi  bon  cette  formalité,  puisque  de  pareils  actes  ne  peuvent  jamais  constituer  qu'un 
enrichissement  pour  le  mineur?  Il  semble  qu'il  soit  toujours  avantageux  de  les  accepter 
et  que  l'intervention  du  conseil  soit  inutile.  Cependant  cette  intervention  se  justifie  par 
plus  d'une  raison.  D'abord  il  est  possible  que  certaines  conditions  ou  charges  soient 
imposées  au  donataire  [libéralités  onéreuses  ou  «  sub  modo  «],  et  il  est  alors  nécessaire- 
que  l'engagement  du  mineur  à  cet  égard  soit  approuvé  par  son  conseil.  Même  sans  cela, 
il  est  bon  que  ce  conseil  connaisse  et  approuve  les  motifs  de  la  libéralité,  qui  pourrait 
venir  d'une  source  suspecte. 

*  1925.  Legs  particuliers.  —  Les  art.  463  et  935  ne  parlent  que  des 
(c  donations  ».  Que  faut-il  décider  pour  les  legs  ?  La  question  ne  se  pose  que 
pour  les  legs  particuliers  ;  les  legs  universels  ou  à  titre  universel  sont  assi- 
milés aux  successions  dont  il  est  parlé  plus  loin  (n°'  1932  et  suiv.)  .Si  le  legs- 
est  accompagné  de  charges  onéreuses,  la  nécessité  d'une  autorisation  ne 
saurait  faire  doute.  Mais  quand  la  libéralité  est  pure  et  simple,  la  plupart 
des  auteurs  accordent  au  tuteur  toute  liberté  pour  l'accepter  :  c'est  l'applica- 
tion du  principe  traditionnel  sur  l'étendue  de  ses  pouvoirs  (Demolombe. 
t.  YII,  n°«  703  et  708;  Aubrv  et  Rai,  t.  1,  §  113,  p.  447  et  448,  note  11). 

Toutefois  Laurent  voudrait  appliquer  par  analogie  l'art.  463  (t.  \  ,  n"^  73  et  82)  et  il 
a  été  suivi  sur  ce  point  par  M.  Hue  (t.  III,  n»»  437  et  440).  Cette  dernière  opinion,  pré- 
férable peut-être  au  point  de  vue  pratique,  est  certainement  contraire  à  la  tradition. 

1926.  Dispense  d'autorisation  pour  les  ascendants.  —  La  loi  accorde  d'une 
façon  générale  aux  ascendants  le  droit  d'accepter  les  libéralités  faites  à  leurs  descendants 
mineurs  (art.  935).  Il  en  résulte  que  lorsqu'un  ascendant  est  tuteur,  il  pourra  se  passer  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  en  acceptant  la  libéralité,  non  pas  en  sa  qualité  de 
tuteur,  mais  en  sa  qualité  d'ascendant. 

1927.  Conversion  des  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs.  —  Lorsque 
la  donation  ou  le  legs  fait  au  mineur  a  pour  objet  des  titres  au  porteur,  le  tuteur  est 
obUgc  de  les  faire  convertir  en  titres  nominatifs  dans  le  délai  de  trois  mois,  a  compter 
de  l'attribution  définitive  ou  de  la  mise  en  possession  de  ces  valeurs  (L.  27  février  1880, 
art.  5,  al.  2).  Les  motifs  et  les  règles  de  cette  conversion  obligatoire  seront  expliqués 
plus  loin,  à  propos  des  successions,  où  se  rencontre  sa  principale  application  (ci-dessous, 
no  1947).  Notons  seulement  que  la  loi  de  1880  en  a  établi  le  principe  de  la  manière  la 
plus  large,  pour  «  tous  les  titres  au  porteur  qui  adviendraient  au  mineur,  de  quelque 
manière  que  ce  fût  ». 

§  5.  —  Obligations  conventionnelles. 

*  1928.  Obligations  dérivant  des  actes  d'administration  ou  d'aliénation^ 
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—  Un  grand  nombre  <roljli},'alions  peuvent  ôlre  contractées  par  le  tuteur  soit  en  vertu 
des  actes  d'administration,  soit  en  vertu  des  actes  d'aliénation  ou  d'acquisition  énu- 
mérces  dans  les  paragraphes  qui  j)récèdent.  Par  exemple,  celui  qui  vend  s'oblige  à  garantir 
l'acheteur;  celui  qui  achète  s'oblige  à  payer  le  prix,  etc.  Ces  diverses  obligations  j)euvcnt 
donc  être  contractées  au  nom  du  pupille,  tantôt  par  le  tuteur  seul,  tantôt  en  vertu  de  l'au- 
torisation du  conseil  de  famille,  avec  ou  sans  homologation  de  justice,  selon  les  cas.  Mais 
il  est  des  contrais  qui  ne  rentrent  pas  dans  les  catégories  précédentes,  savoir  le  caution- 
nement, Vemprunt  et  lo  partage. 

*  1929.  Cautionnement.  —  Celui  qui  cautionne  une  autre  personne 
s'oblige  à  payer  la  dette  dautrui  au  cas  où  le  véritable  débiteur  ne  la  paye- 
rait pas  hii-njome  à  l'échéance.  C'est  un  acte  essentiellement  dangereux, 
car  la  caution  court  le  risque  de  n'être  pas  remboursée  par  le  débiteur,  si 
celui-ci  est  insolvable.  De  plus,  ce  risque  n'est  compensé  par  rien;  le  cau- 
tionnement, (le  sa  nature,  est  gratuit.  Ce  contrat  est  absolument  inlerdil  au 
(ulcur. 

*  1930.  Emprunt.—  Encore  un  acte  plein  de  périls.  Sous  sa  forme 
ordinaire,  avec  remboursement  du  capital  entier  à  une  date  fixe,  il  grève 
lourdement  l'emprunteur  :  souvent  l'argent  a  été  employé  dune  façon  impro- 
ductive ;  on  s'est  endetté,  le  capital  emprunté  a  disparu  et  on  ne  peut  pas 
le  rembourser  ;  alors  c'est  la  saisie  et  la  ruine.  Les  prêts  amortissables  par 
annuités,  consentis  par  la  Société  du  Crédit  foncier,  fournissent  une  forme 
d'emprunt  moins  onéreuse;  l'acquéreur  n'a  pas  besoin  de  reconstituer  lui- 
mcme  par  des  économies  annuelles  le  capital  à  restituer  ;  le  service  des 
annuités  Téteint  progressivement  ;  mais  sous  cette  forme  l'emprunt  ne  va 
jamais  sans  constitution  d'hypothèque.  Aussi  l'emprunt  n'est-il  permis  au 
tuteur  qu'avec  Yautorisation  du  conseil  de  famille,  homologuée  par  le  tri- 
bunal (art.  457  et  458).  La  loi  n'a  pas  été  jusqu'à  interdire  complètement 
tout  emprunt,  parce  que,  quand  le  tuteur  a  besoin  d'argent  pour  les  opéra- 
tions de  la  tutelle,  il  ne  peut  s'en  procurer  qu'en  vendant  ou  en  empruntant, 
et  l'emprunt  est  souvent  plus  avantageux  que  la  vente,  surtout  quand  la 
somme  dont  on  a  besoin  est  inférieure  à  la  valeur  du  bien  (|u'on  pourrait 
vendre. 

Comme  la  vente,  l'emprunt  ne  doit  être  permis  au  tuteur  qu'autant  qu'il  y  a  nécessité 
ou  tout  au  moins  a\.'antage  évident,  par  exemple  pour  faire  des  réparations  urgentes, 
pour  rembourser  une  dette  criarde,  quand  le  créancier  menace  de  saisir,  ou  quand  il  a 
droit  à  des  intérêts  élevés  et  qu'on  trouve  à  emprunter  à  un  taux  moindre. 

La  loi  exige  en  outre  une  condition  particulière  :  le  tuteur  doit  justifier,  j)ar  un 
compte  sommaire,  que  les  deniers,  effets  mobiliers  et  revenus  du  mineur  sont  insuiïîsanls 
(art.  457). 

Enfin  le  conseil  de  famille,  en  autorisant  l'emprunt,  peut  formuler  «  toutes  les  condi- 
tions qu'il  jugera  utiles  »  (art.  457).  Il  doit  surtout  fixer  le  taux  de  l'emprunt,  sa  durée 
et  ses  conditions  de  remboursement.  Il  peut  aussi  prendre  des  précautions  pour  éviter  le 
détournement  des  fonds  et  au  besoin  déléguer  un  de  ses  membres  pour  surveiller  l'opé- 
ration. 

1931.  Partage.  —  Le  partage  est  une  convention  par  laquelle  des  co-indivisaircs 
mettent  fin  à  l'indivision  qui  existe  entre  eux  à  l'aide  d'un  allotissement.  On  verra  plus 
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loin,  à  propos  des  successions  échues  au  mineur,  à  quelles  conditions  de  validité  est 
subordonné  le  partage  dans  lequel  un  incapable  en  tutelle  est  intéressé  (n'^''  1940  et  1941). 
Nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  ici  deux  choses  : 

lo  Les  règles  de  forme  établies  par  les  art.  465,  466  et  817  pour  le  partage  des  suc- 
cessions s'appliquent  quelle  que  soit  la  source  de  l'indivision,  alors  même  qu'elle 
proviendrait  d'une  communauté  ou  d'une  société  dissoutes,  ou  de  tout  autre  fait. 

2»  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  selon  que  la  masse  à  partager  comprend  des  immeubles  ou 
qu'elle  est  exclusivement  mobilière.  La  distinction  des  meubles  et  des  immeubles,  dont  la 
loi  française  abuse  en  se  conformant  aveuglément  à  l'adage  «  Yilis  mobilium  possessio  », 
ne  reçoit  point  d'application  ici.  On  tenait  pour  maxime  dans  notre  ancien  droit  qu'une 
masse  mobilière  équivaut  presque  à  un  immeuble,  «  sapit  quid  immobile  ». 

§  6.  —  Successions  échues  au  mineur. 
A.  —  Mesures  préalables  imposées  par  la  loi. 

*  1932.  Erreur  commune  sur  les  obligations  du  tuteur.  —  L'ouverture  d'une 
succession  au  profit  d'un  mineur  crée  pour  son  tuteur  quelques  obligations  spéciales  et 
donne  lieu  à  diverses  opérations.  Les  auteurs  considèrent  ces  opérations  comme  caracté- 
ristiques du  début  de  la  tutelle,  et  font  rentrer  les  obligations  alors  imposées  au  tuteur 
parmi  celles  qu'il  doit  remplir  avant  son  entrée  en  fonctions.  C'est  une  illusion, 
causée  par  ce  fait  qu'ordinairement  la  tutelle  s'organise  au  décès  du  père  ou  de  la  mère, 
et  qu'il  y  a  une  succession  ouverte  dès  le  premier  jour,  mais  les  choses  ne  se  passent 
pas  toujours  ainsi.  La  tutelle  peut  commencer  du  vivant  même  des  père  et  mère,  à  un 
moment  où  le  mineur  n'a  aucune  succession  à  recueillir;  et  d'autre  part,  d'autres 
successions  peuvent  s'ouvrir  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  et  donner  lieu  aux  mêmes 
opérations. 

1933.  Levée  des  scellés  et  inventaire.  —  Quand  une  succession  est  échue  au 
pupille,  le  tuteur  doit: 

lo  Faire  lever  les  scellés,  s'ils  ont  été  apposés.  Les  scellés  sont  des  bandes  de  papier 
ou  d'étoffe  que  le  juge  de  paix  place  sur  les  portes  des  chambres  ou  des  meubles,  en  y 
apposant  son  sceau,  pour  empêcher  les  détournements.  Le  tuteur  a  10  jours  pour  les 
faire  lever  à  compter  de  sa  nomination,  si  on  est  au  début  de  la  tutelle,  ou  de  l'ouver- 
ture de  la  succession,  quand  il  est  déjà  en  fonctions  au  moment  où  la  succession  échoit 
au  mineur. 

2^  Faire  dresser  l'inventaire  du  mobilier.  L'inventaire  est  un  état  dressé  par  un 
notaire  et  qui  contient  l'énumération,  la  description  et  l'estimation  du  mobilier,  aussi 
bien  du  passif  que  de  l'actif.  On  n'inventorie  pas  les  immeubles  (art.  943  G.  proc.  civ,), 
mais  il  est  d'usage  de  les  indiquer  sommairement  dans  l'inventaire. 

1934.  Utilité  de  l'inventaire.  —  L'inventaire  sert  d'abord  à  apprécier  les  forces 
de  la  succession,  pour  savoir  si  elle  est  bonne  à  accepter.  En  outre,  il  fait  connaître  le 
montant  de  la  fortune  du  pupille,  car  son  actif  ne  se  compose  guère  que  des  successions 
qu'il  a  recueillies.  Ce  sera  donc  à  l'inventaire  qu'on  se  reportera  pour  connaître  les 
biens  que  le  tuteur  a  pris  en  charge  et  dont  il  est  responsable.  Si  la  succession  est 
nulle,  on  se  borne  à  dresser  un  procès-verbal  de  carence  (carere,  manquer)  (art.  924 
G.  proc.  civ.). 

*1935.  Son  caractère  obligatoire.  —  L'inventaire  est  obligatoire  pour  tout 
tuteur,  même  pour  les  père  et  mère,  et  la  personne  à  laquelle  l'enfant  succède  ne  pour- 
rait pas  en  dispenser  son  tuteur.  En  efl'et,  la  succession  ne  peut  être  acceptée  au  nom  du 
mineur  que  sous  bénéfice  d'inventaire  (art.  776,  al.  2).  L'inventaire  doit  être  fait  dans 
un  délai  de  dix  jours  et  en  présence  du  subrogé  tuteur. 

Si  le  tuteur  n'a  pas  fait  d'inventaire,  il  s'expose  à  voir  prouver  contre  hii  la  consistance- 
du  mobilier  par  tous  les  moyens  possibles,  même  par  commune  renommée,  preuve 
dangereuse  car  elle  tend  souvent  à  grossir  le  chiffre  réel  de  la  fortune  ainsi  estimée  sur 
des  «  on-dit  ». 
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*  1936.  Déclaration  exigée  du  tuteur.  —  L'art,  'i51,  al.  2,  impose  au  lukur, 
au  uiomtMil  (ic  la  coiifccliou  de  riuNcnlaire,  une  obligation  spéciale.  Il  est  tenu  de 
déclarer  s'il  lui  est  dû  <fuel(/ue  cliusc  par  la  pcrsoiuic  dont  l'enfant  hérite.  On  veiil 
[)ar  là  prévenir  une  IVaude  :  le  tuteur  créancier  f[ui  aurait  déjà  été  pa^é  par  le  délunt 
laisserait  faire  l'inventaire  sans  rien  dire,  et  (piand  il  aurait  la  conviction  (pie  la  (piittancc 
donnée  par  lui  ne  se  retrouve  pas  dans  les  papiers  de  la  succession,  il  réclaniorait  une 
seconde  fois  son  paiement.  On  rend  cette  fraude  impossible  en  l'obligeant  à  déclarer 
d'avance  sa  créance,  sous  peine  de  déchéance.  Le  tuteur  n'osera  pas  faire  une  fausse 
déclaration  dans  la  crainte  d'être  convaincu  de  mensonge  par  la  découverte  de  la  quittance 
au  cours  de  rin\entaire. 

Le  notaire  doit  le  questionner  sur  ce  point,  car  le  tuteur  pourrait  ignorer  cette  prescrip- 
tion de  la  loi.  Si  cette  réquisition  ne  lui  avait  pas  été  adressée  par  le  notaire,  il  n'encour- 
rait aucune  déchéance.  Pour  que  la  précaution  ne  soit  pas  vaine,  la  question  doit 
évidemment  lui  être  posée  dès  le  commencement  de  l'inventaire,  avant  qu'on  ait  dépouillé 
les  papiers  du  défunt.  Mention  de  la  question  et  de  la  réponse  est  faite  au  procès- verbal 
(art.  451). 

Le  tuteur  serait  naturellement  à  l'abri  de  tout  reproche,  si  la  créance  qu'il  a  omis  de 
déclarer  existait  à  son  insu  à  son  profit,  par  exemple  s'il  l'avait  lui-même  recueillie  dans 
»ine  succession  ouverte  depuis  peu  et  dont  il  ne  connaîtrait  pas  encore  la  composition. 

1).  —  Parti  à  prendre  snir  la  succession. 

*  1937.  A  qui  appartient  la  décision.  —  Quel  que  Soit  le  parti 
qu'on  prenne,  qu'on  accepte  ou  qu'on  refuse,  la  décision  ne  peut  jamais 
émaner  (jue  du  conseil  de  famille.  C'est  le  tuteur  qui  fera  la  déclaration  au 
grefle  (art.  78i  et  793),  mais  conformément  à  la  délibération  du  conseil  de 
famille  (art.  401).  L'hoinoloj^ation  du  tribunal  n'est  jamais  nécessaire  (Paris, 
2  févr.  1880,  D.  83.  2.  01,  S.  83.  1.  301). 

Le  parti  à  prendre  sur  une  succession  est  toujours  chose  grave.  Comme  on  le  verra  au 
n"  19o9,  l'acceplaliou  au  nom  d'un  mineur  ne  peut  avoir  lieu  que  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, ce  qui  atténue  considérablement  ses  dangers  ;  néanmoins  l'accej)tation  peut  encore 
avoir  des  inconvénients.  Si  la  succession  est  évidemment  insolvable,  mieux  vaut  s'en 
abstenir  complètement  que  de  se  charger  de  la  liquider  sans  espérance  de  profit.  Même 
quand  elle  est  bonne,  le  mineur  peut  avoir  avantage  à  la  refuser,  s'il  a  reçu  du  défunt 
une  libéralité  soumise  à  rapport  et  plus  forte  que  la  part  qu'il  prendrait  comme  héritier  : 
en  acceptant  il  se  trouvera  obligé  de  rapporter  à  ses  cohéritiers  (art.  8'i3)  et  de  partager 
avec  eux  ce  qu'il  a  reçu  ;  finalement  il  sera  en  perte  ^  tandis  qu'en  renonçant,  il  sera 
dispensé  d'eiVectuer  ce  rapport  et  gardera  pour  lui  seul  le  bénéfice  de  la  libéralité  (art. 
845).  —  Quant  à  la  répudiation,  il  est  clair  qu'elle  ne  doit  pas  être  faite  à  la  légère, 
(î'cst  pour  ces  diverses  raisons  (|ue  la  loi  ne  permet  pas  au  tuteur  de  prendre  parti  à  lui 
seul,  ni  dans  un  sens  ni  dans  l'autre. 

**  1938.  Acceptation  de  la  succession.  —  D'ordinaire  l'héritier 
appelé  à  recueillir  une  succession  peut  l'accepter  de  deux  façons  ditrérentes  : 


^  Celle  perte  peul  monter  à  des  sommes  considérables.  L'enfant  a  reçu  une  dona- 
tion de  lOU  000  francs  d'un  de  ses  parents,  sans  dispense  de  rapport  ;  ce  parent  meurt, 
laissant  une  succession  grevée  d'un  passif  très  élevé,  de  sorte  que  l'aclif  nol  se 
réduit  à  quelques  milliers  de  francs,  10  000  francs,  par  exemple.  Si  fenfanl  donataire 
doit  concourir  avec  d'autres  héritiers,  il  fera  mieux  de  renoncer  ;  car,  en  acceptant, 
H  fera  le  rapport  des  1 00  000  francs  reçus  par  lui  et,  s'ils  sont  seulement  deux  à  par- 
tager la  succession,  l'enfanl  n'en  retirera  que  la  moitié  de  100  000  francs  -h  10  000  francs, 
c'est-à-dire  55  000  francs,  somme  inférieure  à  celle  qu'il  avait  reçue  et  qu'il  garderait 
pour  lui  seul  en  renonçant. 
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purement  et  simplement  ou  sous  bénéfice  d'inventaire  (art.  774).  Quand  Thé- 
ritier  est  un  mineur  en  tutelle,  la  loi  ne  lui  permet  plus  que  Y  acceptation 
bénéficiaire.  Elle  ne  veut  pas  que  la  succession  soit  acceptée  purement  et 
simplement  (art.  461);  voici  pourquoi:  celui  qui  accepte  une  succession  sans 
recourir  au  bénéfice  d'inventaire  est  tenu  de  payer  les  dettes  du  défunt,  quel 
qu'en  soit  le  chiffre  ;  il  peut  donc  se  trouver  en  perle  et  pour  des  sommes 
considérables,  s'il  a  ignoré  une  partie  du  passif,  tandis  que  le  bénéfice  d'in- 
ventaire limite  l'obligation  de  l'héritier  aumontant  defactif  par  lui  recueilli. 
Or  on  peut  toujours  se  tromper  sur  les  charges  d'une  succession  et  voir  se 
révéler  des  dettes  inconnues  après  qu'on  l'a  acceptée;  il  est  donc  beaucoup 
plus  prudent,  quand  on  veut  accepter  au  nom  d'un  mineur,  d'accepter  béné- 
fîciairement  ^ 

Puisque  le  mineur  ne  peut  pas  être  héritier  pur  et  simple,  il  échappe  aux  diverses 
déchéances  qui  de  droit  commun  font  perdre  l'eflet  du  bénéfice  d'inventaire. 

1939.  Possibilité  de  revenir  sur  la  répudiation.  —  L'option  faite  par  un 
héritier  est  en  principe  définitive.  Cependant  les  auteurs  du  Code  crurent  bon  d'accorder 
à  cet  égard  une  faveur  au  mineur.  Ils  lui  permirent  de  revenir  sur  la  répudiation  (non 
sur  l'acceptation)  et  de  reprendre  la  succession  à  laquelle  le  tuteur  a  renoncé  en  son  nom, 
en  subordonna»t  toutefois  cette  faculté  à  la  condition  que  personne  n'aurait  encore  accepté 
cette  succession  à  son  défaut  (art.  462),  C'était  là  une  disposition  exceptionnelle  au 
moment  où  elle  fut  votée  ;  mais,  quand  on  arriva  au  titre  «  Des  successions  »,  on  l'étendit 
à  toute  personne  (art.  790),  de  telle  sorte  que  les  mineurs  ne  jouissent  plus  en  ce  cas 
d'aucun  privilège. 

C.  —  Partage  de  la  succession. 

1940.  Pouvoir  du  tuteur.  —  Le  tuteur  a-t-il  qualité  pour  procéder  au  partage 
sans  l'autorisation  du  conseil  de  famille  ?  La  loi  distingue  :  S'agit-il  de  provoquer  le  par- 
tage au  nom  du  pupille?  Le  tuteur  a  besoin  d'être  autorisé  (art.  465  et  817). 
S'agit-il  de  répondre  à  une  demande  en  partage  introduite  par  un  cohéritier  du  pupille  "? 
Point  n'est  besoin  d'autorisation,  car,  chacun  ayant  le  droit  de  sortir  d'indivision,  le 
conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  refuser  son  consentement  au  partage  (art.   i65). 

1941.  Formes  du  partage.   —  Dans  tous  les  cas  le  partage  ne  pourra  avoir  lieu 


1  A  cet  égard  on  adresse  à  la  loi  des  critiques  qui  ne  sont  pas  fondées.  O.i  prétend 
qu'il  y  a  là  un  excès  de  précaution  et  que,  dans  le  cas  où  la  succession  est  sûrement 
bonne,  il  y  aurait  avantage  à  faire  une  acceptation  pure  et  simple  ;  on  se  débarras- 
serait ainsi  des  formalités  compliquées  et  onéreuses  du  régime  bénéficiaire.  Ouelles 
sont  donc  ces  formalités?  L'inventaire?  Mais  le  tuteur  y  serait  quand  même  obligé 
par  l'art.  451.  Les  formes  des  ventes?  Mais  elles  resteront  toujours  les  mêmes,  puisque 
les  biens  dépendant  d'une  succession  bénéficiaire  se  vendent  précisément  dans  le- 
formes  requises  pour  la  vente  des  biens  de  mineurs  (art.  806).  Restent  la  caution  à 
fournir  aux  créanciers  (art.  807)  et  le  règlement  du  passif  par  le  juge  (art.  808),  Mais 
comme  on  raisonne  par  hypothèse  sur  une  succession  incontestablement  bonne,  il 
n'y  aura  ni  demande  de  caution,  ni  opposition  de  la  part  des  créanciers. 

bans  un  seul  cas  racceptation  bénéficiaire  sera  plus  onéreuse  au  mineur  que  l'ac- 
ceptation pure  et  simple  :  c'est  lorsqu'il  se  rendra  adjudicataire  d'un  immeuble  indivis 
entre  lui  et  ses  cohéritiers.  Cette  adjudication,  par  suite  de  règles  sur  lesquelles  il 
est  inutile  d'insister  ici,  est  soumise  au  droit  proportionnel  de  transcription  qui  est 
de  1  fr.  ÔO  pour  100  (L.  28  avril  1816,  art.  54),  tandis  que  s'il  était  héritier  pur  et 
simple,  l'adjudication  prononcée  à  son  profit  ne  serait  pas  de  nature  à  être  transcrite, 
et  il  échapperait  au  paiement  de  ce  droit  (L.  23  mars  1855,  art.  l"-4^'.  —  Comp.  Gass. 
Chambres  réunies,  12  janv.  1876,  1).  7(i.  t.  52,  S.  76.  1.  81).  Mais,  de  bonne  foi,  on 
n'en  saurait  faire  un  reproche  au  Code  civil,  puisque  c'est  le  résultat  d'une  législa- 
tion postérieure  et  de  l'esprit  rigoureux  de  la  jurisprudence  en  matière  fiscale. 
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•<|uV/i  justice  ;  par  cela  seul  qu'un  mineur  y  est  intéressé,  le  [)arlage  no  peut  être  fait  à 
l'amiable  (art.  4(")G  G.  civ.,  art.  975  et  suiv.  G.  proc.  civ.).  Les  formalités  du  partage 
judiciaire  sont  nombreuses  et  onéreuses,  (|uoiqu'cllcs  aient  été  simplifiées  par  une  loi  du 
2  juin  1841.  De  plus,  il  y  a  tirage  au  sort  des  lots,  ce  qui  peut  auiener  une  répartition 
(les  biens  contraire  aux  convenances  et  aux  désirs  des  parties.  On  se  .soustrait  aux  graves 
inconvénients  du  partage  en  justice  par  plusieurs  moyens  : 

lo  On  peut  coih'enir  de  rester  provisoirement  dans  l'indivision.  Cette  convention 
n'est  valable  que  pour  cinq  ans  nu  plus,  mais  elle  est  renouvelable  (art.  815).  Gomp. 
Gass.,  23  déc.  1901,  D.  1902.  1.  183.  Ge  procédé  j)ermet  d'atteindre  le  moment  où  le 
mineur  sera  majeur  et  où  l'on  pourra  procéder  librement  au  partage,  mais  il  a  l'incon- 
vénient de  prolonger  l'indivision  qui  est  par  elle-même  un  état  fâcbeux.  On  obtient  le 
maximum  d'avantages  en  combinant  ce  premier  procédé  avec  le  suivant  ; 

2"  On  peut  faire  un  partage  provisionnel,  c'est-à-dire  un  partage  qui  ne  porte  que 
sur  la  jouissance  et  que  le  tuteur  a  qualité  pour  faire  seul  (art.  466  in  fine').  Ce  partage 
permet  d'attendre  patiemment  que  le  mineur  ait  atteint  sa  majorité  pour  procéder  à  un 
partage  définitif,  qui  portera  sur  la  propriété  restée  indivise  ; 

3"  On  peut  procéder  au  partage  en  se  passant  du  consentement  du  mineur,  les  copar- 
tageants  majeurs  se  portant  forts  de  son  adhésion  future  les  uns  envers  les  autres. 
Ce  procédé  est  dangereux,  car  le  mineur  n'est  pas  lié  par  la  promesse  des  autres  et  peut 
toujours  redemander  un  autre  partage. 

1942.  Valeur  du  partage  amiable.  —  En  fait,  beaucoup  de  partages,  dans 
lesquels  des  mineurs  sont  intéressés,  sont  faits  sans  l'emploi  des  formes  légales  du  par- 
tage en  justice.  Ces  partages  irréguliers  ne  sont  pas  absolument  nuls  ;  la  loi  en  déter- 
mine l'ulililé  :  ils  valent  comme  partages  provisionnels  (art.  840).  Cela  veut  dire 
que  le  mineur  devenu  majeur  aura  le  droit  de  faire  recommencer  le  partage  quant  à  la 
propriété,  sans  pouvoir  revenir  sur  les  perceptions  de  fruits  faites  en  vertu  du  partage 
annulé. 

D.  —  Venle  des  meubles. 

*1943.  Obligation  de  vendre  le  mobilier.  —  Lart.  452  oblige  le 
tuleiir  à  vendre  les  inciibles  (jiie  le  mineur  acquiert  par  succession.  Les  objets 
mobiliers  sonl,  en  général,  de  peu  de  durée;  ils  sont  souvent  dispendieux  à 
conserver,  car  il  faut  les  loger;  enfin  le  mineur  en  ferait  rarement  un  usage 
personnel  et  la  plupart  représentent  des  valeurs  improductives. 

L'obbgation  de  vendre  n'existe  que  pour  les  meubles  corporels.  C'est  ce 
qui  résulte  du  motif  même  de  cette  obligation  :  les  meubles  corporels  sont 
les  seuls  qui  soient  périssables  et  improduclifs.  Les  créances  et  autres 
droits  constituent,  en  général,  des  placements  ;  à  quoi  bon  les  vendre, 
puisqu'on  serait  obligé  d'en  replacer  le  prix  immédiatement?  Sans  doute  il 
peut  arriver  que,  parmi  les  valeurs  qui  se  trouvent  dans  la  succession,  il  y  en 
•ait  quelques-unes  d'une  solidité  douteuse  ou  exigeant  une  surveillance  par- 
ticulière :  on  pourra  les  vendre,  et  le  conseil  de  famille,  et  le  tribunal  au 
besoin,  en  autoriseront  Taliénation  conformément  à  la  loi  de  1880.  Mais  s'il 
y  a  de  bonnes  valeurs,  faciles  à  conserver,  le  tuteur  devra  les  garder  en 
portefeuille. 

Du  reste  le  sens  de  l'art.  452  est  fixé  par  l'iiistoire  :  il  a  pour  origine  l'art.  102  de 
l'ordonnance  d'Orléans,  de  1560  (en  note  dans  les  Codes  Tripier  sous  l'art.  452),  dont  la 
portée  avait  été  exactement  précisée  depuis  longtemps  par  l'usage  :  il  ne  s'appliquait  pas 
aux  meubles  incorporels.  La  pratique  était,  k  cet  égard,  tout  à  fait  stable  et  cest  évidem- 
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ment  à  elle  que  les  auteurs  du  Code  se  sont  référés.  Enfin  la  loi  de  1880  a  tranché  toute- 
sorte  de  doute  :  non  seulement  le  tuteur  n'est  pas  ohligé  de  vendre  ces  sortes  de  meubles^ 
mais  il  n'en  a  même  pas  le  pouvoir  ;  il  lui  faut  une  autorisation  spéciale. 

1944.  Possibilité  de  conserver  certains  meubles.  —  Les  motifs 
de  robligation  imposée  au  tuteur  n'existent  pas  toujours.  II  peut  être  avan- 
tageux pour  lenfant  de  conserver  certains  objets,  soit  à  cause  de  leur  valeur 
intrinsèque,  comme  des  souvenirs  de  famille,  portraits  ou  autres;  soit  à 
cause  de  leur  mérite  artistique,  soit  encore  parce  qu'ils  sont  de  nature  à  Iul 
être  utiles  dans  un  avenir  rapproché,  comme  une  bibliothèque  qui  lui  servira 
pour  ses  études,  etc.  Ces  meubles  pourront  être  conservés,  mais  il  faudra 
pour  cela  une  autorisation  du  conseil  de  famille. 

1945.  Formes  de  la  vente.  —  Ces  formes  ont  déjà  été  indiquées  (n»  1910).  Oa 
remarquera  qu'elles  ne  comportent  pas  l'autorisation  du  conseil  de  famille  :  étant  obligé 
de  vendre,  le  tuteur  n'a  pas  besoin  d'y  être  autorisé. 

1946.  Dispense  de  vendre  résultant  du  droit  de  jouissance  légale.  — 
Lorsque  le  tuteur  est  le  survivant  des  père  et  mère,  la  loi  le  dispense  de  vendre  le  mobi- 
lier, sur  lequel  porte  son  droit  de  jouissance  légale  (art.  453).  La  raison  en  est  que^ 
comme  tout  usufruitier,  ce  tuteur  a  le  droit  de  jouir  en  nature  des  choses  sur  lesquelles 
son  droit  porte.  Il  a  donc  le  droit  non  seulement  de  les  conserver,  mais  même  de  s'en 
servir  pour  son  usage  personnel.  Cette  dispense  ne  dure  d'ailleurs  qu'autant  que  le 
droit  de  jouissance  légale.  Elle  cesse  donc,  au  plus  tard,  quand  l'enfant  accomplit  sa 
dix-huitième  année.  A  ce  moment  le  père  (ou  la  mère)  est  obligé  de  vendre  comme  tout 
tuteur. 

Dispensé  de  vendre,  le  survivant  des  père  et  mère  n'est  pas  pour  cela  obligé  de  con- 
server :  il  peut,  s'il  le  préfère,  vendre  les  meubles  en  totalité  ou  en  partie,  et  en  placer  le 
prix. 

S'il  se  décide  a  les  garder,  il  est  obligé  de  faire  dresser  à  ses  frais  une  estimation  à 
juste  valeur  par  un  expert,  qui  est  nommé  par  le  subrogé  tuteur  et  qui  prête  serment 
devant  le  juge  de  paix  (art.  453,  al.  2).  Cette  estimation  nouvelle  est  nécessaire,  quoi- 
qu'il y  en  ait  déjà  une  dans  l'inventaire,  parce  que  celle-ci,  qui  est  l'œuvre  d'un  notaire, 
est  très  superficielle  et  souvent  trop  basse. 

E.  —  Conversion  des  titres  au  porteur  en  titres  nominatifs. 
*1947.  Pourquoi  cette  conversion  est  obligatoire.  —  Il  arrive 
souvent  que  des  titres  au  porteur  se  rencontreut  dans  une  succession  échue 
à  un  mineur.  C)r,  ainsi  (lu'on  Ta  déjà  vu  (n"  1017),  ce  genre  de  titres  oflre  un 
grand  danger:  ils  se  transmettent,  comme  une  pièce  de  monnaie,  de  la  main 
à  la  main,  ce  (|ui  permet  au  tuteur  de  les  aliéner  à  volonté.  La  loi  du  27  fé- 
vrier 1880,  dans  le  but  dassurer  la  conservation  de  la  fortune  mobilièi-e  des 
mineurs,  a  pris  à  cet  égard  des  dispositions  spéciales.  Elle  interdit,  pendant 
toute  la  durée  de  la  tutelle,  la  conservation  de  titres  sous  la  forme  au  por- 
teur, et  elle  impose  au  tuteur  Tobligation  de  les  faire  convertir  en  titres 
nominatifs,  parce  (jue  ceux-ci  ne  peuvent  être  aliénés  (pie  par  une  formalité 
appelée  transfert,  qm  exige  des  pièces  régulières  (ci-dessus,  n"  1002,  en  note). 

1948.  Délai.  —  Le  tuteur  a  toujours  trois  mois  pour  faire  faire  la  conversion^ 
et  ces  trois  mois  courent  soit  de  l'ouverture  de  la  tutelle,  soit  du  jour  où  les  titres  ont 
clé  définitivement  atlribuésà  son  pupille  (L.  27  février  1880,  art.  5). 

1949.  Cas  où  la  conversion  est  impossible.  —  Prévoyant  le  cas  où  la  conver- 


sion  serait  impossible,  soil  à  raison  de  la  nature  des  lilro,  M>il  en  vertu  de  convrntioii!» 
spéciales,  la  loi  donne  au  tuteur  trois  mois  pour  !«e  l'aire  autoriser  par  le  conseil  di; 
famille,  soit  à  les  ^'cndro  et  à  placer  son  argent  ailleurs,  soil  à  les  conserver,  sauf  en  c<- 
dernier  cas  au  conseil  de  famillu  à  ordonner  (pie  les  titres  seront,  pour  j)lus  de  sécurité» 
déposos  à  la  caisse  des  consignations  ou  en  lout  autre  endroit  par  lui  désigné. 


§  7.  —  Procès. 

A.  —  Exercice  des  actions. 

1950.  Condition  pour  l'exercice  des  actions  immobilières.  — 

(Jucls  sont  les  pouvoirs  du  luleur,  lors(|u'il  y  a  lieu  (raji,ir  eu  justice  pour 
l'aire  valoir  les  droits  immobiliers  du  pupille?  La  loi  n'a  statué  (jue  sur  un 
point:  elle  a  refusé  au  tuteur  le  pouvoir  d'  «  introduire  »,  c'est-à-dire  d'in- 
tenter lui-même  en  prenant  le  rôle  de  demandeur,  une  «  action  relative  aux 
droits  immobiliers  du  mineur  »  (art.  464).  Le  tuteur  a  besoin,  pour  a<i,ir,  de 
Vaulorisaiion  du  conseil  de  famille. 

Il  en  résulte  que,  s'il  exerce  une  action  de  ce  genre  sans  être  muni  d'une  autorisation 
régulière,  il  ne  représente  pas  valablement  le  mineur,  et  la  personne  qu'il  poursuit  peut 
refuser  de  répondre  à  son  action  tant  que  cette  autorisation  n'aura  pas  été  obtenue,  car 
nul  ne  peut  être  forcé  de  plaider  avec  un  adversaire  sans  qualité.  Toutefois  une  autorisa- 
lion  donnée  par  le  conseil  au  cours  de  l'instance  couvrirait  le  vice  de  la  procédure. 

1951.  Pouvoir  du  tuteur  pour  plaider  en  toute  autre  hypo- 
thèse. —  La  méthode  suivie  par  les  auteurs  du  Code  nous  est  connue  ;  ils 
partent  de  cette  idée  que  le  tuteur  a  (pialité  pour  agir  toutes  les  fois  que  la 
loi  ne  restreint  pas  ses  pouvoirs,  et  ils  procèdent  par  restrictions  de  détail, 
spécifiant  les  actes  que  le  tuteur  ne  peut  pas  faire  seul.  Nous  en  devons 
conclure  que  le  tuteur  n'a  jamais  besoin  d'autorisation,  si  ce  n'est  dans  le 
cas  unique  réglé  par  l'art.  464. 

Par  conséquent,  aucune  autorisation  ne  lui  est  nécessaire  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Lorsqu'il  s'agit  de  défendre  à  une  action  immobilière  intentée  par  un  tiers,  car 
la  loi  n'exige  l'avis  du  conseil  de  famille  que  lorsqu'il  veut  «  introduire  »  l'action,  et 
cette  dilTérence  se  justifie  :  il  est  toujours  plus  dangereux  d'attaquer  cjue  de  se  défendre  ; 
celui  qui  prend  le  rôle  de  demandeur  assume  le  fardeau  de  la  preuve  ; 

2"  Lorsqu'il  s'agit  d'une  action  mobilière.  Le  tuteur  peut  exercer  seul  l'action,  quel 
que  soit  le  rôle  du  [)upille  dans  l'instance,  demandeur  ou  défendeur*  ; 

3*^  Lorsqu'il  s'agît  d'une  action  possessoire.  Les  actions  possessoires  sont  cependant 
des  actions  immobilières,  et  il  semblerait  que  la  généralité  apparente  de  l'art.  464  dût  en 
faire  refuser  le  libre  exercice  au  tuteur.  Mais  ces  actions,  qui  sont  de  la  compétence  des 
juges  de  paix,  n'engagent  pas  le  fond  du  droit  ;  ce  sont  des  actes  de  conservation  qui  ne 

1  On  cite,  comme  faisant  exception  à  la  règle  établie  par  l'art.  464,  Vaciiun  en  par- 
larje  qui  ne  peut  pas  être  intentée  par  le  tuteur  sans  autorisation,  même  (juand  la 
masse  à  partager  est  purement  mobilière  (art.  817,  al.  V.  Mais  c'est  une  inadvertance: 
il  faut  bien  se  rendre  compte  que  l'action  en  partage  n'a  de  l'action  que  le  nom  :  il  y 
a  bien  une  procédure,  mais  il  n'y  a  pas  de  procès  ;  le  partage  est  un  contrat,  même 
quand  il  se  fait  sous  la  surveillance  du  juge.  Quand  il  y  a  demande  de  partaf/e,  on  ne 
plaide  pas  sur  un  droit  contesté,  on  se  soumet  seulement  à  certaines  formalités 
imposées  par  la  loi.  Cela  rentre  donc  dans  une  autre  catégorie  :  l'étendue  des  pou- 
voirs du  tuteur  pou)-  contracter,  et  non  pour  plaider.  Voyez  ci-dessus,  n°  1931. 
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peuvent  rien  compromettre  et  qui  n'empêchent  pas  d'agir  plus  tard  «  au  pétitoire  », 
quand  on  a  succombé  sur  le  possessoire.  Quant  à  l'argument  de  texte  qu'on  pourrait 
tirer  de  l'art.  464,  il  est  contre-balancé  par  un  autre  :  les  actions  possessoires  rentrent 
ordinairement  dans  les  pouvoirs  des  simples  administrateurs  du  bien  d'autrui,  et  l'art. 
1428  les  attribue  formellement  au  mari  administrant  les  biens  de  sa  femme. 

1952.  Difficultés  pour  les  actions  relatives  à  l'état  des  personnes. —  Un 
tuteur  aurait-il  qualité  pour  exercer  seul,  sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  une 
action  relative  à  l'état  du  mineur  ?  La  question  s'est  rarement  posée  en  pratique.  Voyez 
cependant  Paris,  21  août  1841,  S.  41.  2.  488  ;  Grenoble,  14  févr.  et  5  déc.  1883,  S.  84. 
2.  73.  La  jurisprudence  autorise  le  tuteur  à  représenter  le  pupille  soit  comme  demandeur, 
soit  comme  défendeur,  sans  condition  ni  restriction,  par  cela  seul  que  la  loi  ne  l'astreint 
-à  aucune  formalité.  Il  semble  pourtant  qu'on  devrait,  dans  des  matières  aussi  délicates, 
exiger  l'intervention  du  conseil  de  famille,  qu'on  appelle  à  connaître  d'une  simple  ques- 
tion de  servitude  ou  d'hypothèque. 

La  difficulté  est  plus  grave  encore  si  on  suppose  que  l'action  qui  appartient  au  pupille 
est  relative  à  l'état  d'un  tiers  ;  qu'elle  tend,  par  exemple,  à  faire  interdire  un  parent 
de  l'incapable  ou  à  le  pourvoir  d'un  conseil  judiciaire.  La  jurisprudence  admet  encore  le 
tuteur  à  agir  en  toute  liberté  (Lyon,  2'j  févr.  1859,  S.  59.  2.  655  ;  Caen,  21  mars  1861, 
:D.  63.  1.  279,  S.  62.  2.  484).  En  sens  contraire,  Laurent,  t.  Y,  no  254. 

B.  —  Acquiescement. 

1953.  Distinction  faite  par  la  loi.  —  On  appelle  «  acquiescement  »  l'acte  par 
lequel  une  personne  poursuivie  en  justice  reconnaît  que  la  demande  formée  contre  elle 
est  bien  fondée.  Le  tuteur  peut-il  acquiescer  aux  actions  dirigées  contre  son  pupille  ?  La 
loi  distingue  entre  les  actions  mobilières  et  les  actions  immobilières.  L'autorisation  du 
conseil  ne  doit  être  demandée  qu'autant  qu'il  s'agit  d'une  action  relative  aux  droits  immo- 
biliers du  mineur  (art.  464).  Elle  n'est  pas  nécessaire  en  matière  mobilière^. 

C.  —  Transaction. 

1954.  Dangers  de  la  transaction.  —  La  transaction  est  un  contrat  par  lequel 
les  parties  terminent  une  contestation  pendante  ou  préviennent  une  contestation  à  naître 
(art.  2044).  C'est  là  son  but  ;  mais  ce  que  la  loi  ne  dit  pas,  c'est  que  la  transaction  con- 
siste essentiellement  en  des  concessions  réciproques  que  se  font  les  deux  parties.  Si 
une  seule  des  deux  parties  fait  des  concessions,  on  aura,  selon  les  cas,  une  renonciation 
ou  un  désistement,  mais  non  une  transaction. 

1955.  Conditions  de  validité.  —  La  loi  exige  Vautorisation  du  conseil  de 
famille  et  Vhomologation  du  tribunal.  Ce  sont  les  formalités  qu'elle  prescrit  d'ordi- 
naire pour  les  actes  importants  ;  mais,  de  plus,  la  transaction  doit  être  précédée  d'un 
avis  (favorable)  donné  par  trois  avocats,  désignés  par  le  procureur  de  la  République 
(art.  467).  Le  Code  dit  «  jurisconsultes  »,  parce  que  l'ordre  des  avocats,  supprimé  en 
septembre  1790,  n'était  pas  encore  rétabli-.  Dans  la  pratique,  on  prend  autant  que  pos- 
sible des  avocats  inscrits  au  barreau  depuis  dix  ans.  Il  est  utile  de  demander  leur  avis 
avant  de  consulter  le  conseil  de  famille,  qui  se  trouvera  ainsi  éclairé  par  eux. 

Ces  formalités  sont  nécessaires  alors  même  que  la  transaction  porterait  uniquement  5///- 
des  droits  purement  mobiliers  ;  la'loi,  en  effet,  ne  dislingue  pas  (Paris,  14  août  1871. 
D.  72.  5.  455,  S.  71.  2.  198).  Le  danger  a  paru  tel,  à  raison  de  la  nature  de  l'acte,  que 
le  droit  français  abandonne  ici  sa  distinction  habituelle  des  meubles  et  des  immeubles. 

'  On  remarquera  que  racquiescement,  qui  suppose  la  reconnaissance  totale  d'une 
demande  formée  par  un  tiers,  se  fait  au  nom  du  mineur  beaucoup  plus  aisément 
que  la  transaction  qui  ne  concède  à  l'adversaire  qu'une  partie  de  ses  prétentions. 

2  Le  titre  d'avocat  reparait  en  1804  dans  la  loi  du  22  ventôse  an  XII  ;  l'ordre  lui- 
même  ne  fut  rétabli  que  par  le  décret  du  14  décembre  1810. 
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I).  —  (compromis. 

1956.  Prohibition  de  ce  contrat.  —  Le  compromis  est  une  convention  par 
laquelle  drux  personnes  souniclteiil  leur  (liHérend  à  un  ou  plusieurs  arbitres.  C'est  donc 
la  substitution  de  l'arbitrage  à  la  justice  et  d'un  juge  privé  aux  tribunaux  organisés  par 
l'État.  Or  il  résulte  de  la  combinaison  des  art.  1004  et  83-6"  C.  proc.  civ.  que  les  causes 
intéressant  les  mineurs  ne  peuvent  pas  être  soustraites  aux  tribunaux  pour  être  soumises 
à  un  arbitrage,  le  ministère  public  devant  toujours  être  entendu  dans  les  affaires  qui  les 
concernent.  Le  compromis  est  donc  absolument  impossible  de  la  part  d'un  tuteur. 

§  8.  —  Contrais  entre  tuteur  et  puiiille. 

1957.  Manière  de  les  conclure.  —  Les  contrats  à  intervenir  entre  le  tuteur  et 
le  pupille  sont  toujours  dangereux  ;  c'est  une  source  d'abus.  Cependant  la  loi  ne  les  a 
pas  interdits  d'une  façon  générale  ;  mais  dans  les  cas  où  elle  les  permet,  il  y  a  toujours 
pour  eux  une  règle  particulière  :  c'est  que  le  tuteur  ne  peut  pas  y  figurer  à  la  fois  pour 
son  propre  compte  et  comme  représentant  du  pupille  ;  l'acte  doit  être  fait  et  signé  au 
nom  du  j)upille  par  le  subrogé  tuteur,  parce  qu'il  y  a  alors  une  opposition  d'intérêts 
inévitable  entre  le  pupille  et  son  tuteur. 

1958.  Cas  où  ils  sont  interdits.  —  L'art.  450,  al.  3,  interdit  au  tuteur  : 

1°  L'achat  des  biens  du  mineur,  meubles  ou  immeubles  (comp.  art.  1596).  Ces  biens 
doivent  être  vendus  aux  enclières  (sauf  les  valeurs  mobilières).  Si  le  tuteur  pouvait  se 
porter  adjudicataire,  il  se  trouverait  placé  entre  son  devoir  et  son  intérêt:  comme  repré- 
sentant du  mineur,  son  devoir  est  de  les  faire  monter  au  plus  haut  prix  possible;  comme 
acquéreur,  son  intérêt  serait  d'écarter  les  amateurs  pour  se  faire  adjuger  au  plus  bas  prix 
le  bien  mis  en  vente  et  il  aurait  pu  y  réussir  aisément  en  fournissant  des  renseignements 
défavorables.  —  Cependant  une  exception  a  du  être  admise,  si  le  bien  mis  aux  enchères 
dépend  d'une  succession  à  laquelle  le  tuteur  se  trouve  appelé  en  même  temps  que  le 
mineur.  Par  exemple,  si  celui-ci  a  pour  tuteur  son  frère  aîné,  tous  deux  étant  dans  l'indi- 
vision pour  la  succession  de  leur  père  décédé  (ou  de  leur  mère),  le  tuteur  peut  prendre 
part  aux  enchères  :  ses  fonctions  de  tuteur  ne  doivent  pas  lui  enlever  un  droit  qu'il  a 
comme  copropriétaire  du  bien  licite. 

2°  Le  bail  des  immeubles  du  pupille.  Le  tuteur  ne  peut  les  prendre  ni  à  ferme  nia 
loyer.  Toutefois  l'interdiction  n'est  pas  absolue  :  le  conseil  de  famille  peut  autoriser  le 
subrogé  tuteur  à  lui  en  passer  bail. 

3°  L'achat  d'une  créance  existant  contre  le  mineur.  Ici  le  tuteur  ne  traiterait  pas 
directement  avec  le  pupille,  mais  avec  un  créancier  de  celui-ci;  la  loi  le  lui  défend  néan- 
moins. Un  tuteur  ne  doit  pas  spéculer  aux  dépens  de  son  pupille.  Si  les  créanciers  de 
celui-ci  consentent  à  céder  leurs  droits  au  rabais,  c'est  le  mineur  qui  doit  profiter  de  la 
réduction.  —  Ce  qui  est  ainsi  interdit  au  tuteur,  c'est  seulement  l'achat  de  la  créance. 
Il  peut  donc  l'acquérir  à  titre  gratuit,  par  succession  ou  par  legs,  lorsqu'il  succède  au 
créancier  du  pupille. 

Aux  actes  prévus  par  l'art.  450,  il  faut  ajouter  les  libéralités  que  le  mineur  pourrait 
faire  à  son  tuteur  par  donation  entre  vifs  ou  par  testament  (art.  907).  Elles  sont  inter- 
dites, sauf  exception  au  profit  des  j)ère,  mère  et  autres  ascendants. 

1959.  Sanction  des  prohibitions  de  la  loi.  —  L'art.  450  ne  prononce  pas  la 
nullité  mais  elle  en  résulte  nécessairement,  puisqu'il  est  dit  que  le  tuteur  «  ne  peut  » 
acheter,  etc.  Cette  nullité  est  une  nullité  relative  que  le  mineur  seul  peut  invoquer. 

§  9.  —  Contrôle  annuel  de  la  gestion  tutélaire. 

1960.  Utilité  des  états  de  situation.  —  On  a  déjà  vu,  à  propos  du  subrogé  tuteur, 
•que  le  tuteur  est  soumis  à  une  sorte  de  surveillance  de  la  part  du  subrogé  tuteur.  Aucun 
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texte  n'en  parle  directement  et  d'une  façon  générale,  mais  un  certain  nombre  d'articles  éta- 
blissent cette  surveillance  et  la  mettent  en  œuvre  (ci-dessus,  n»  1866).  Cette  organisation 
de  la  subrogée  tutelle  est  insuffisante.  Il  dépend  du  conseil  de  famille  de  la  rendre  plus 
sérieuse.  Il  peut  obliger  le  tuteur  à  remettre  au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation, 
qui  permettront  de  contrôler  sa  gestion  (art.  470).  C'est  le  conseil  de  famille  qui  déter- 
mine les  époques  auxquelles  ces  états  devront  être  fournis.  Mais  il  ne  peut  pas  y  sou- 
mettre les  père  et  mère  (art.  470)^  et  pour  tout  autre  tuteur  il  ne  peut  en  exiger  plus 
d'un  par  an  (même  art.).  Ces  états  sont  rédigés  sans  frais,  sur  papier  non  timbré,  et  sans 
formalités  de  justice. 

1961.  Système  belge.  —  La  loi  hypothécaire  belge,  du  16  décembre  1851,  contient 
sur  ce  point  une  amélioration.  C'est  à  lui-même  que  le  conseil  jieut  se  faire  rendre 
compte  annuellement  par  le  tuteur,  ce  qui  l'associe  plus  étroitement  à  la  tutelle.  Car, 
en  fait,  il  arrive  assez  souvent  qu'après  avoir  fixé  au  début  le  budget  du  mineur  et  nommé 
le  subrogé  tuteur,  le  conseil  n'a  plus  jamais  l'occasion  de  se  réunir  pendant  tout  le  cour> 
de  la  tutelle. 

§  10.  —  Observations  générales  sur  les  foimalités  de  la  tutelle. 

**1962.  Validité  des  actes  réguliers  en  la  forme.  —  Un  point 
important  à  noter  est  que  le  droit  français  n'ouvre  pas  laction  en  rescision 
aux  mineurs  contre  les  actes  régulièrement  faits  en  leur  nom  par  leur  tuteur. 
Quand  toutes  les  formalités  légales  ont  été  remplies,  l'acte  est  ra/a/}/e(?om/77e 
s'il  émanait  d'un  majeur.  Si  Tacte  a  été  désavantageux,  et  cela  par  la  faute 
du  tuteur,  l'incapable  est  réduit  à  exercer  contre  lui  une  action  en  respon- 
sabilité, mais  les  tiers  sont  à  Tabri.  C'est  le  but  même  de  l'organisation  de 
la  tutelle.  Comparez  ci-dessus,  n°  1633-1''.  Le  droit  français  se  sépare  ici  du 
droit  romain  qui  donnait  Tùi  inlegrum  restiiulio  aux  mineurs,  même  contre 
des  actes  réguliers  en  la  forme.  Il  y  avait  là  un  excès  de  protection  qui  ris- 
quait de  se  retourner  contre  ceux  que  l'on  prétendait  protéger.  Il  a  été  aban- 
donné à  peu  près  partout,  spécialement  on  Roumanie  (C.  civ.  roumain, 
art.  1157).  Voyez  Alexaxdresco,  p.  190-191. 

1963.  Excès  de  formalités.  —  Un  de  nos  anciens  auteurs,  Meslé,  parlant  des  frais 
considérables  qu'entraînaient  les  tutelles,  disait  qu'elles  étaient  regardées  comme  le  meil 
leur  moyen  de  faire  valoir  les  greffes  et  les  droits  des  oGficiers  de  justice,  et  que  ceux-ci 
«  ne  s'y  oubliaient  pas  ».  ÎSotre  Code  se  ressent  encore  de  cet  abus  de  protection.  Deux 
points  surtout  appellent  une  réforme  :  ce  sont  les  formalités  judiciaires  imposées  pour 
la  vente  des  immeubles  et  pour  le  partage  des  successions-. 

La  loi  du  23  octobre  1884,  sur  la  vente  judiciaire  d'immeubles,  a  sans  doute  dégrevé 

1  La  jurisprudence  admet  que  les  étals  de  situation  peuvent  èlre  exigés  de  la  part 
de  la  mère  remariée  et  maintenue  dans  la  tutelle,  à  raison  de  l'indivisibililé  de  ges- 
tion qui  existe  entre  elle  et  son  mari,  celui-ci  ne  devant  pas  bénéficier  de  la  dispense 
écrite  dans  l'art.  470  (Cass.,  5  mai  1856,  D.  Ô6.  1.  241). 

2  Que  sont  à  côté  de  cela  les  frais  des  autorisations  et  homologations  que  la  loi 
exige  pour  les  actes  ordinaires  ?  Une  délibération  du  conseil  de  famille  coûte  au  plus 
une  quarantaine  de  francs  ;  une  homologation  du  tribunal  s'obtient  pour  80  francs, 
t^est  déjà  une  petite  somme  sans  doute,  et  dont  le  législateur  pourrait  diminuer  le 
chiffre  par  des  remises  de  droits  ;  mais  enfin  ces  formalités  sont  simples  et  elles 
peuvent  s'appli(|uer  à  des  capitaux  importants  pour  lesquels  elles  constitueront  une 
charge  insignifiante.  Il  faut  bien  d'ailleurs  un  contrôle,  si  on  ne  veut  pas  laisser  le 
mineur  à  la  discrétion  de  son  tuteur.  A  la  dilTérence  des  actes  ordinaires,  la  vente  et 
Je  partage  comportent  toute  une  procédure. 


• 
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<lans  iiiie  lar^'o  mosuro  1rs  vonlos  do  |tclilos  parcelles  :  Ions  les  droits  poreiis  |)ar  le  Trdsor 
sont  restitués  lorsque  le  prix  ne  dépasse  pas  2  000  francs,  et  les  émoluinenls  des  divers 
agents  de  la  loi  sont  réduits  d'un  cpiart  lorscpie  le  prix  ne  dépasse  pas  I  000  fraFics.  Mais 
l'organisation  de  la  tutelle  couiporle  des  réformes  phis  larges.  La  vente  d'immeubles  do 
gré  à  gré  devrait  (^Irc  permise  sous  la  double  condition  de  l'autorisation  du  conseil  de; 
famille  et  de  l'homologation  du  tribunal,  (pii  sont  d(»s  formalités  très  suffisamment  [)rotcc- 
Iriccs.  Elles  suffisent,  d'après  la  loi  de  février  1880,  pour  l'aliénation  des  valeurs  mobilières 
<|ui  peuvent  s'élever  à  des  sommes  considérables.  Pourquoi  ne  suffiraient-elles  pas  pour 
les  immeubles  dont  la  valeur  est  souvent  moindre? 

Quant  au  partage  judiciaire,  voyez  les  reproches  qu'il  mérite  au  n"  19'il  ci-dessus. 
Une  proposition  tendant  à  la  modification  des  art.  457,  459  et  'i66  du  Code  civil  a  clc 
déposée  en  1887  à  la  Chambre  des  députés  par  M.  Jacques  Piou  et  quelques-uns  de  ses 
collègues. 

1964.  Tableau  récapitulatif  des  formalités  requises  pour  les 
divers  actes  intéressant  les  pupilles. 

I.  —  Actes  pour  lesquels  Vaulorisalion  du  conseil  de  famille  esf 
nécessaire,  mais  suffisante  : 

1°  Acceptation  d'une  donation  entre  vifs,  avec  ou  sans  charges  (n°  1924). 

2**  Acceptation  d'un  legs  particulier  avec  charges.  Controverse  au  cas  où 
le  legs  est  pur  et  simple  (  n°  1925). 

3°  Aliénation  de  valeurs  mobilières  au-dessous  de  1  500  fr.  (n°  1915). 

4*^  Conversion  de  ces  mêmes  valeurs  en  titres  au  porteur  (n**  1917). 

5°  Placement  des  capitaux,  sauf  controverse  pour  le  cas  où  le  capital  ne 
provient  pas  d'une  aliénation  ou  d'im  emprunt  autorisé  par  le  conseil 
(n°  1900). 

6''  Acceptation  ou  répudiation  d'une  succession  (n"  1937). 

7°  Demande  en  partage  (n"  194^). 

8°  Introduction  en  justice  d'une  action  immobilière  (n"  1950). 

9°  Ac(iuiescement  à  une  action  immobilière  (n'^  1953). 

10°  Prise  à  bail  par  le  tuteur  d'un  bien  du  pupille  (n°  1958). 

II.  —  Actes  pour  lesquels  Vautorisation  du  conseil  doit  être  homologuée 
par  justice  : 

1°  Aliénation  de  valeurs  mobilières  au-dessus  de  1  500  fr.  (n°  1915). 

2°  Conversion,  au-dessus  du  même  taux,  de  titres  nominatifs  en  titres  au 
porteur  (n"  1917). 

3°  Aliénation  d'immeubles  par  vente  ou  par  échange  (n*^*  1919  et  1921), 
sauf  exception  au  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  ou  de 
licitation  demandée  par  un  copropriétaire  (n°  1920). 

4°  Constitution  de  droits  réels  sur  un  immeuble,  hypothè(|ues,  servitudes, 
(no  1921-2°  et  3«),  etc. 

5°  Emprunt  d'argent  (n»  1930). 

6°  Transaction  (n"  1954).  Cet  acte  exige  en  outre  une  formalité  supplé- 
mentaire (n°  1955). 

III.  —  Actes  entièrement  interdits  au  tuteur  : 
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1"  Donations  de  meubles  ou  d'immeubles  (n°  1906). 

2°  Acceptation  pure  et  simple  d'une  succession  (n"  1938). 

3°  Compromis  (n°  1956). 

4°  Conversion  de  titres  nominatifs  de  rentes  sur  l'État  en  titres  au  porteur 
(n°  1917,  note). 

5°  Cautionnement  donné  au  profit  d"im  tiers  (n°  1929). 

6*"  Actes  ayant  le  caractère  commercial  (controversé).  Voyez  n«  ISSO-S*^. 

Tout  autre  acte  peut  être  fait  par  le  tuteur  sans  autorisation  aucune,  ni 
du  conseil,  ni  de  justice.  11  en  est  ainsi  notamment  pour  les  grosses  répa- 
rations, l'acceptation  des  legs  particuliers  non  grevés  de  charges,  et  l'exer- 
cice des  actions  relatives  à  l'état  des  personnes. 


CHAPITRE  YII 


CESSATION    DE    LA    TUTELLE 


§  1.  —  Des  causes  qui  mettent  fin  à  la  tutelle, 

1965.  Causes  provenant  du  mineur.  —  La  tutelle  d'un  mineur  ne  prend  norma- 
lement fin  que  d'une  seule  manière,  lorsque  le  pupille  atteint  sa  majorité.  Alors  la 
tutelle  est  réellement  finie,  il  n'y  a  plus  ni  tuteur,  ni  subrogé  tuteur,  ni  conseil  de 
famille.  Il  en  est  de  même  lorsque  le  pupille  meurt.  Quant  à  V émancipation,  elle 
produit  plutôt  une  transformation  qu'une  extinction  :  à  la  tutelle  elle  substitue  la 
curatelle. 

1966.  Causes  provenant  du  tuteur.  —  Dans  les  trois  cas  précédemment  indi- 
qués (majorité,  mort,  émancipation)  la  tutelle  est  entièrement  finie.  Il  ne  faut  pas 
confondre  avec  eux  les  prétendues  causes  d'extinction  de  la  tutelle  «  a  parte  tutoris  », 
qui  se  réduisent  au  fond  à  un  simple  changement  de  tuteur.  Lorsque  le  tuteur  meurt 
ou  perd  la  tutelle  d'une  façon  quelconque,  la  tutelle  n'est  pas  finie  ;  la  fonction  de  tuteur 
n'est  pas  supprimée;  elle  continue  et  passe  en  d'autres  mains;  il  n'y  a  de  changé  que  la 
personne  du  tuteur.  La  seule  ressemblance  entre  le  changement  de  tuteur  et  l'extinc- 
tion véritable  de  la  tutelle,  c'est  que  dans  les  deux  cas  le  tuteur  qui  sort  de  charge  doit 
rendre  ses  comptes.  Les  événements  qui  mettent  fin  à  la  tutelle  du  chef  du  tuteur  sont  : 

1°  Sa  mort. 

2»  Une  incapacité,  survenue  depuis  qu'il  est  en  fonctions.  Cette  incapacité  peut  èlre 
de  fait,  comme  l'état  d'absence  ou  la  folie  ;  elle  peut  être  de  droit,  comme  la  déchéance 
de  la  puissance  paternelle  (L.  24  juillet  1889,  art.  13)  ou  la  dégradation  civique  (art.  34 
G.  pén.;  comp.  art.  42  C.  pén.). 

3**  Une  cause  d'excuse,  agréée  par  le  conseil  de  famille. 

4"  Sa  destitution  prononcée  par  le  conseil  de  famille. 

1967.  Actes  de  gestion  du  tuteur  après  la  cessation  de  la  tutelle.  — 
Lorsque  la  tutelle  a  pris  fin,  le  tuteur  doit  cesser  immédiatement  ses  fonctions.  Il  n'a 
plus  qualité  pour  agir  puisqu'il  n'y  a  plus  de  pupille.  Si  en  fait  il  continue  à  gérer,  il 
est  certainement  comptable  et  responsable  pour  les  faits  de  gestion  postérieurs,   mais  non 
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plus  dans  les  conditions  de  la  tutelle.  L'ex-mincur  n'a    j)lus  d'hypollièquo  Ii'p^alc  (Démo- 
LOMHK,  l.  Mil,  n"'^2'i  et  27;  L.vluint.  l.  V,  n-  117-118;  llic:,  l    III.  n"  'i51)'. 

1968.  Gestion  temporaire  de  la  tutelle  par  le  tuteur  sortant.  —  Lorscjuc 
le  tuteur  sort  décharge,  la  tutelle  durant  encore,  il  est  en  principe  obligé  de  continuer 
l>ro\'isoirement  à  gérer  la  tutelle  (art.  440).  S'il  est  mort,  ce  sont  ses  héritiers  cpii 
sont  tenus  de  cette  obligation,  quand  ils  sont  majeurs  (art.  419).  Par  exception,  lorsque 
le  tuteur  est  destitué,  il  peut  y  avoir  lieu  à  exécution  provisoire  du  jugement  (art. 
135-6°  C.  proc.  civ.).  La  gestion  provisoire  que  conserve  le  tuteur  sortant  de  charge 
n'est  qu'une  continuation  de  la  tutelle,  et  à  ce  titre  elle  est  garantie  par  l'hypothèque 
légale.  Il  en  est  autrement  lors([ue  le  tuteur  fait  admettre  une  excuse  avant  d'être  entre 
en  charge  (ci-dessus,  n"  18'i2). 

§  2.  —  Des  comptes  de  tutelle. 

1969.  Cas  où  le  compte  doit  être  rendu.  —  H  y  a  lieu  à  reddition  de  comptes 
toutes  les  fois  que  le  tuteur  cesse  ses  fonctions,  que  la  tutelle  soit  finie  ou  non  (art.  469). 
Tout  tuteur  doit  rendre  compte,  même  le  père  ou  la  mère  survivant,  et  aucune  dispense 
ne  peut  être  accordée,  pas  même  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  lorsqu'il  nomme 
un  tuteur  testamentaire. 

1970.  Par  qui  et  à  qui  le  compte  est  rendu.  —  Le  compte  est  rendu  par  le 
tuteur  sorti  de  charge,  ou  par  ses  héritiers,  ou  par  ses  envoyés  en  possession  provisoire, 
s'il  est  absent,  ou  par  son  tuteur,  s'il  est  interdit.  II  est  reçu  par  le  j)upillc,  agissant  seul 
s'il  est  majeur,  ou  avec  l'assistance  de  son  curateur,  s'il  est  émancipé  (art.  480);  par  ses 
héritiers,  s'il  est  mort;  par  son  nouveau  tuteur,  s'il  est  encore  en  tutelle.  Dans  ce  dernier 
cas,  ce  premier  compte  de  tutelle  devra  être  reproduit  dans  le  compte  final,  qui  sera  rendu 
au  pupille  devenu  majeur  ou  aux  héritiers  du  pupille  décédé  :  il  en  fait  en  effet  partie, 
puisqu'il  représente  une  première  période  de  la  tutelle. 

Dans  le  style  judiciaire  on  emploie  les  expressions  le  rendant  compte  eiVoyant  compte^ 
pour  désigner  celui  qui  rend  le  compte  et  celui  qui  le  reçoit.  L'art,  472  parle  d'un  récé- 
pissé «  donné  par  l'oyant  compte  ». 

1971.  Formes  du  compte.  —  Lorsque  toutes  les  parties  sont  d'accord,  aucune 
forme  spéciale  n'est  prescrite:  le  compte  se  rend  à  l'amiable.  S'il  y  a  contestation,  le 
conseil  de  famille  n'a  point  qualité  pour  en  connaître;  le  compte  se  rend  alors  e«  justice, 
dans  les  formes  prescrites  par  les  art.  527  et  suiv.  G.  proc.  civ.  L'art.  473  C  civ.,  qui 
renvoie  à  la  procédure  ordinaire,  se  trouve  ainsi  corrigé  par  le  Code  de  procédure. 

1972.  Établissement  des  recettes  et  des  dépenses.  —  Le  compte  est  une 
balance  des  recettes  et  des  dépenses.  On  alloue  au  tuteur,  c'est-à-dire  qu'on  admet 
comme  éléments  du  compte,  toutes  les  dépenses  qui  sont  suffisamment  justifiées.  Le 
projet  de  Code  exigeait  une  justification  <(  par  pièces  »;  c'était  demander  l'impossible,  le 
tuteur  en  manque  souvent.  Le  texte  a  donc  été  modifié,  de  sorte  que  la  preuve  par  écrit 
n'est  pas  exigée,  même  au-dessus  de  150  francs.  Le  tuteur  justifie  de  ses  dépenses  comme 
il  peut,  et  très  souvent  on  est  obligé  de  le  croire  sur  parole,  ce  qui  n'est  pas  un  des 
moindres  dangers  de  la  tutelle.  En  cas  de  contestation,  le  tribunal  statue. 

Ml  y  a  cependant  sur  ce  point  une  controverse  qui  n'est  pas  encore  tranchée. 
Quelques  auteurs  veulent  que  l'ex-tuteur  soit  toujours  tenu  en  celte  qualité  pour  les 
actes  qu'il  a  pu  faire  quand  il  a  conservé  de  fait  l'administration  des  biens  du  pupille 
(AuBRY  et  Kau,  t.  I,  §  120,  note  6).  D'autres  l'admettent  seulement  pour  les  actes  qui 
sont  la  conséquence  d'opérations  engagées  pendant  la  tutelle  (Dali.oz,  SuppL,  V  Mi- 
norité, n°  570).  La  jurisprudence  est  incertaine  (Voy.  par  exemple  en  sens  contraires» 
Caen,  7  juill.  1871,  U,  72.  2.  204,  et  Paris,  13  déc,  1877,  D.  78.  2.  71).  Toutefois  la 
Cour  de  cassation  semble  incliner  à  croire  que  le  tuteur  reste  tenu,  en  qualité  de 
tuteur,  des  faits  de  gestion  postérieurs  à  la  majorité  ou  à  la  mort  du  pupille  (Cass,, 
15  févr.  1882,  D,  83.  1.  IM.  Comp.  Cass,,  9  juill.  1866,  1).  m.  1.  385).  La  (luestion  se 
pose  surtout  dans  la  pratique  à  propos  des  intérêts  des  sommes  touchées  par  le  tu- 
teur :  Courent-ils  de  plein  droit  en  vertu  des  art.  455  et  456,  ou  bien  faut-il  appliquer 
lart.  453  ? 
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Il  faut  en  outre,  aux  termes  de  l'art.  471,  que  la  dépense  ait  eu  un  objet  utile  ^. 
L'utilité  s'apprécie  au  moment  où  la  dépense  est  faite.  Si  elle  disparaît  ensuite,  le  tuteur 
n'en  souffre  pas;  par  exemple  on  lui  doit  compte  des  réparations  faites  à  un  bâtiment  qui 
depuis  a  brûlé. 

1973.  Du  reliquat.  —  La  comparaison  des  recettes  et  des  dépenses  donne  le  re/f<7f/«^, 
qui  peut  être  actif  on  passif,  c'est-k-dire  du  au  mineur  ou  au  tuteur.  Si  le  reliquat  se 
trouAe  être  au  profit  du  mineur,  les  intérêts  lui  sont  dus  par  le  tuteur  de  plein  droit  et 
sans  demande,  à  compter  du  jour  de  la  clôture  du  compte  (art.  474,  al.  1).  Ceci  déroge 
à  la  règle  générale  établie  pour  les  intérêts  de  sommes  d'argent,  qui  ne  sont  dus  que  du 
jour  de  la  sommation  (art.  1153  modifié  par  la  loi  du  7  avril  1900).  On  a  pensé  que  le 
mineur  n'oserait  pas  facilement  poursuivre  son  tuteur,  et  on  n'a  pas  voulu  qu'il  fût  victime 
du  respect  qu'il  lui  garde.  Au  cas  contraire,  lorsque  le  reliquat  esta  la  charge  du  mineur, 
les  intérêts  ne  courent  pas  de  plein  droit,  mais  du  jour  de  la  sommation  adressée  au 
pupille  par  le  tuteur  (art.  474,  al.  2).  Ceci  était  naguère  encore  une  autre  dérogation, 
mais  moins  grave  que  la  première,  au  principe  primitif  de  l'art.  1153.  On  avait  voulu 
faciliter  au  tuteur  le  moyen  de  faire  courir  les  intérêts,  sans  les  lui  accorder  de  plein  droit  ; 
depuis  la  loi  du  7  avril  1900  ce  n'est  plus  qu'une  application  du  droit  commun. 

1974.  Frais  du  compte.  —  Ils  sont  en  principe  à  la  charge  du  mineur.  Cepen- 
dant au  cas  de  destitution  du  tuteur,  c'est  ce  dernier  qui  les  supporte  parce  que  c'est 
lui  qui  rend  nécessaire  par  sa  faute  une  reddition  de  compte  dont  on  se  serait  dispensé 
(art.  471). 

§  3.  —  Des  traités  relatifs  à  la  tutelle. 

*1975.  Danger  pour  le  mineur  au  jour  de  sa  majorité.  —  Il  y  avait  un 
danger  à  craindre  au  moment  de  la  cessation  de  la  tutelle.  Le  pupille  devenu  majeur  est 
souvent  impatient  d'obtenir  la  remise  de  ses  biens  et  d'avoir  la  jouissance  de  ses  revenus  ; 
\in  tuteur  peu  scrupuleux  pourrait  être  tenté  d'abuser  de  la  situation  en  lui  olTrant  une 
restitution  immédiate  en  échange  d'une  quittance  en  règle  ou  d'une  dispense  de  rendre 
compte.  Dans  sa  précipitation  l'ex-mineur  traiterait  en  aveugle,  et  pourrait  se  trouver 
fraudé;  ou  bien  encore,  le  tuteur  se  ferait  gratifier  par  lui  d'une  somme  importante.  Les 
art.  472  et  907  ont  eu  pour  but  d'empêcher  ce  genre  de  fraudes. 

*  1976.  Précaution  contre  les  donations.  —  Le  procédé  employé  par  la  loi  est 
très  simple;  il  consiste,  en  quelque  sorte,  à  prolonger  la  minorité,  en  ce  qui  concerne 
la  capacité  de  disposer  jusqu'au  moment  ovi  le  compte  est  rendu  et  apuré  (art.  907).  Si 
l'ex-mineur  se  décide  ensuite  à  donner  quelque  chose  à  son  tuteur,  il  le  donne  du  moins 
avec  plus  d'indépendance. 

*  1977.  Précautions  contre  les  traités  hâtifs.  —  La  disposition  de  l'art.  472, 
qui  vise  les  traités  relatifs  au  compte  de  tutelle,  est  plus  compliquée.  La  loi  veut  que  le 
mineur  ne  signe  rien  de  définitif  qu'après  avoir  été  suffisamment  éclairé  sur  les  actes  de 
gestion  de  son  tuteur.  Pour  cela  elle  exige  quatre  conditions.  Il  faut  : 

1"  Que  tout  traité  Intervenu  entre  le  tuteur  et  son  ancien  pupille  ait  été  précédé  de  \» 
remise  d'un  compte  détaillé,  c'est-à-dire  énumérant,  article  par  article,  toutes  les 
dépenses  et  toutes  les  recettes  ; 

1  Lorsqu'un  tuteur  a  fait  des  dépenses  excédant  les  revenus  du  mineur,  par  exemple 
lorsqu'il  a  pris  sur  son  capital  pour  subvenir  aux  frais  de  son  éducation,  il  lui  est 
permis  de  porter  ces  dépenses  en  compte  alors  même  qu'il  aurait  omis  de  se  con- 
former à  l'art.  454  et  de  faire  fixer  par  le  conseil  de  famille  le  chiffre  de  la  dépense 
annuelle  du  mineur  ;  seulement  il  s'expose  à  voir  réduire  le  montant  de  sa  dépense 
par  le  tribunal,  s'il  y  a  eu  exagération  (Paris,  29  janvier  1890,  I).  91.  2.  237).  —  Cepen- 
dant aucune  allocation  de  ce  genre  ne  devrait  être  autorisée  au  profit  des  tuteurs, 
tels  que  le  père  ou  la  mère,  qui  sont  personnellement  tenus  de  subvenir  aux  besoins 
de  leur  enfant,  en  cas  d'insullisance  de  ses  revenus  propres  ;  ceux-ci  ne  font  alors 
qu'acquitter  leur  dette  (Cass.,  19  avril  1886,  D.  87.  1.  171,  S.  90.  1.  109). 


2«  Que  \c^  i)i('ccs  jiisli/icati\'es^  aient  été  remises  à  l'iipimi  du  coniplc  ; 

li"  Qu'un  rccépis.sé  de  l'oyint  compte  ait  constaté  celte  remise  du  com[itc  et  des 
pièces  qui  l'accompagnent-  ; 

4<'  Que  dix  Jours  se  soient  écoulés  depuis  la  date  du  récépissé  avant  la  date  du 
traité  ^. 

*  1978.  Sanction  de  la  loi.  —  Quand  loulcs  les  pièces  lui  ont  été  remises  et  (ju'il 
a  eu  dix  jours  pour  les  étudier,  l'ex-mincur  peut  traiter  en  connaissance  de  cause  ;  il  sait 
à  quoi  s'en  tenir  sur  la  façon  dont  ses  biens  ont  été  gérés  et  sur  la  somme  qui  peut  lui 
être  due.  La  convention  qu'il  fait  avec  son  tuteur  à  partir  de  ce  moment  est  valable. 

Si,  au  contraire,  le  traité  est  intervenu  avant  l'expiration  du  délai  de  dix  jours,  ou  s'il 
y  a  eu  remise  d'un  traité  trop  sommaire  ou  de  pièces  insufîisantes,  la  loi  prononce  une 
sanction  sévère  :  la  nullité  du  traité.  L'acte  est  nul  alors  même  que  le  tuteur  ainait  agi 
de  bonne  foi  et  le  plus  hoimètement  du  monde.  Celte  nullité  est,  bien  entendu,  une  nul- 
lité relative,  qui  ne  pourra  être  demandée  que  par  l'ex-mincur. 

Du  reste,  le  traité  annulable  pourra  être  ensuite  confirmé  et  la  nullité  se  trouvera 
ainsi  couverte,  mais  cette  confirmation  n'est  possible  qu'à  un  moment  où  les  conditions 
exigées  par  la  loi  se  trouvent  réunies,  c'est-à-dire  s'il  y  a  eu  remise  du  compte  et  des 
|)ièces  suivie  d'un  intervalle  de  dix  jours  avant  l'acte  confirmatif  ;  autrement  cel  acte  lui- 
même  serait  entaché  du  même  vice  que  le  traité  principal. 

Quant  à  la  prescription  de  l'action  en  nullité,  elle  s'accomplit  par  dix  ans  à  compter 
de  la  date  du  traité,  par  application  de  l'art.  1304.  Contra,  Laurent,  t.  V,  n^  165. 

1979.  Actes  soumis  à  la  formalité  prescrite  par  la  loi.  —  Pour  déterminer 
la  portée  de  l'art.  472,  il  faut  en  considérer,  non  les  termes,  mais  les  motifs.  «  Tout 
traité  »,  dit  la  loi;  cela  ne  veut  pas  dire  toute  convention  quelconque;  la  loi  vise  seule- 
ment les  traités  relatifs  au  compte  de  gestion  du  tuteur.  L'art.  2045  précise  d'ailleurs 
en  disant  :  «  transiger  sur  le  compte  de  tutelle.  »  Mais  à  son  tour  il  va  trop  loin,  car  ce 
ne  sont  pas  seulement  les  transactions  proprement  dites  qui  sont  nulles,  mais  aussi  les 
décharges  et  les  dispenses  de  rendre  compte,  tant  partielles  que  totales  (Gass.,  21  jan- 
vier 1889,  D.  89.  1.  421.  —  Comp.  Montpellier,  18  mars  1868,  Dali.oz,  SuppL,  t.  X, 
p.  753,  note  1).  Il  faut  donc  combiner  les  deux  articles  et  dire  :  «  Tout  traité  sur  le 
compte  de  tutelle.  ^)  —  11  résulte  de  là  que,  même  avant  la  reddition  des  comptes,  l'ex- 
niineur  pourrait  conclure  avec  son  ancien  tuteur  une  convention  étrangère  à  la  tutelle. 

1980.  Personnes  dispensées  de  ces  formalités.  —  La  disposition  de  la  loi, 
d'après  les  motifs  qui  en  ont  été  donnés,  suppose  un  jeune  homme  fraîchement  sorti  de 
tutelle  :  on  ne  l'appliquera  donc  pas  au  cas  où  le  compte  est  rendu  aux  héritiers  du 
pupille  après  sa  mort  :  les  héritiers  n'ont  pas  besoin  d'être  protégés  (Paris,  28  mars 
1874,  D.  76.  1.  217,  S.  75.  1.  117).  On  ne  l'appliquera  pas  davantage  au  cas  où  le 
compte  est  rendu  au  pupille  lui-même  après  son  émancipation,  parce  que  le  mineur 
émancipe  ne  peut  recevoir  son  compte  de  tutelle  qu'avec  l'assistance  de  son  curateur 
(art.  480),  et   même,  s'il  y  a  lieu  à  transaction,   les  formalités  de   1  art.    467    deviennent 


1  Ces  pièces  justificatives  comprennent  en  première  ligne  les  inventaires  qui  ont 
pu  être  dressés  à  diverses  époques  pour  constater  les  biens  recueillis  par  le  mineur, 
ensuite  viennent  les  contrats,  traités,  billets  et  quittances  de  toutes  sortes  constatant 
les  opérations  faites  par  le  tuteur. 

-  La  loi  exige  nettement  un  récépissé  des  pièces  distinct  du  règlement  de  compte. 
Cependant  quelques  auteurs  considèrent  comme  sulîisante  la  déclaration  du  mineur, 
faite  dans  la  quittance  qu'il  donne  à  son  tuteur,  qu'il  a  reçu  dix  jours  auparavant  le 
compte  et  les  pièces  exigées  par  la  loi.  11  sera  plus  prudent  de  la  part  du  tuteur  de  se 
faire  donner  un  récépissé  à  part,  le  Jour  même  où  il  remet  son  compte  et  les  pièces 
justificatives. 

3  La  loi  n'exige  pas  que  le  récépissé  soit  enregistré,  parce  que  les  actes  sous  seings 
privés  font  foi  de  leur  date  entre  les  parties,  mais  il  y  a  là  un  danger;  le  tuteur 
pourrait  faire  donner  une  fausse  date,  soit  au  récépissé,  soit  au  traité,  et  simuler  par 
là  l'observation  du  délai  de  dix  jours  alors  qu'il  ne  l'aurait  pas  laissé  au  mineur.  Le 
mineur  serait  bien  autorisé  à  faire  la  preuve  de  l'antidate  par  tous  les  moyens  pos- 
sibles, mais  ces  moyens  lui  manqueront  souvent  en  fait. 

PLAMOL,   Z*"  éd.  I  —  40 
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nécessaires.  Le  mineur  émancipé,  n'étant  pas  laissé  à  lui-même,  n"a  donc  pas  besoin  d'une 
protection  spéciale.  Du  reste,  sur  ces  deux  points,  le  texte  est  bien  clair  :  il  n'annule  que 
le  traité  passé  entre  le  tuteur  ((  et  le  mineur  devenu  majeur  »  (art.  472). 

Pour  la  même  raison  ce  texte  ne  s'applique  pas  aux  traités  obtenus  par  un  père  à 
raison  de  l'administration  légale  qu'il  a  eue  sur  les  biens  de  son  enfant. 

§  4.  —  De  la  prescriplion  en  matière  de  tutelle. 

1981.  Établissement  d'une  prescription  décennale.  —  Autrefois  les  actions 
du  mineur  contre  son  tuteur  n'étaient  soumises  qu'à  une  prescription  très  tardive,  30  et 
même  40  ans.  C'était  faire  peser  sur  le  tuteur  une  responsabilité  trop  prolongée,  inutile 
et  souA'ent  injuste,  car  les  pièces  justificatives  peuvent  facilement  se  perdre  ;  souvent  ce 
sont  de  simples  notes  ;  parfois  même  il  n'y  en  a  pas,  il  n'y  a  que  des  souvenirs  qui 
s'effacent  vite,  des  témoignages  difficiles  plus  lard  à  réunir.  Le  Code  s'est  montré  plus 
éciuitable,  il  ne  donne  au  mineur  que  dix  ans  pour  agir  contre  son  tuteur,  à  partir 
de  sa  majorité,  ce  qui  est  déjà  raisonnable.  Au  bout  de  dix  ans  le  tuteur  est  libéré 
(art.  475). 

Le  tuteur  seul  profite  de  cette  abréviation  de  prescription  :  donc  il  n'v  aura  de  pres- 
crite, au  bout  de  dix  ans,  que  l'action  du  pupille  contre  le  tuteur  {actio  directa  tuteUe), 
et  non  pas  l'action  du  tuteur  contre  le  pupille  (aclio  contraria  tutelœ).  Si  le  compte 
de  tutelle  s'est  soldé  par  un  reliquat  passif  pour  le  pupille,  le  paiement  pourra  lui  on 
être  réclamé  pendant  trente  ans  (art.  2262)  (Mmes,  18  nov.  1892,  D.  93.  2.  150). 

Quant  aux  actions  du  mineur  contre  le  tuteur,  toutes  ne  sont  pas  indistinctement  sou- 
mises à  la  prescription  de  10  ans.  D'après  l'esprit  de  la  loi  et  la  place  qu'occupe  l'art.  475, 
il  n'y  faut  comprendre  que  celles  qui  mettent  en  question  la  reddition  du  compte.  Telles 
sont  :  lo  l'action  en  reddition  de  compte  proprement  dite  ;  2»  l'action  en  responsabilité 
pour  mauvaise  gestion  ;  3°  l'action  en  restitution  de  fruits  dans  l'hypothèse  de  l'art. 
1442  ;  4°  l'action  en  rectification  de  compte  pour  omission  dans  les  recettes  ou  exagé- 
ration dans  les  dépenses.  Mais  les  autres  actions  du  pupille  ne  s  éteignent  que  par  la 
prescription  ordinaire  de  trente  ans,  par  exemple  l'action  en  revendication  de  ses  biens 
restés  aux  mains  du  tuteur,  les  demandes  en  rectification  d'erreurs  matérielles  commises 
dans  le  compte  (art.  541  C.  proc.  civ.),  l'action  en  paiement  du  reliquat.  Ces  diverses 
actions  ne  forcent  pas  le  juge  à  examiner  à  nouveau  les  faits  de  la  tutelle  ;  elles  restent 
donc  sous  l'empire  du  droit  commun.  On  voit  qu'il  faut  entendre  ces  mots  de  l'art.  475  : 
«  toute  action  relative  aux  faits  de  la  tutelle  »  d'une  manière  restrictive,  malgré  leur 
généralité  apparente. 

A  plus  forte  raison  les  actions  nées  d'une  cause  étrangère  à  la  tutelle  (par  exemple 
la  réclamation  d'une  créance  acquise  contre  le  tuteur  par  succession)  ne  se  prescrivent 
que  par  trente  ans,  pourvu  toutefois  que  la  créance  ne  soit  pas  échue  pendant  la  tutelle, 
auquel  cas  elle  se  trouverait  comprise  dans  le  compte. 

1982.  Point  de  départ  de  la  prescription.  —  L'art.  475  la  fait  courir  >t 
compter  de  la  majorité.  H  faut  ajouter  :  à  compter  du  décès,  si  la  tutelle  finit  par  la 
mort  du  pupille.  Mais  elle  ne  court  pas  du  jour  de  l'émancipation  (art.  2252). 

Quant  aux  tuteurs  qui  sortent  de  charge  à  un  moment  où  la  tutelle  n'est  pas  encore 
finie,  la  prescription  ne  court  à  leur  profit  que  du  jour  de  la  majorité  ou  de  la  mort  du 
pupille,  et  non  du  jour  où  ils  quittent  la  tutelle.  C'est  du  reste  le  droit  commun,  la  pros- 
cription étant  toujours  suspendue  en  faveur  des  mineurs.  En  ajoutant  la  durée  do  la 
minorité  à  la  durée  de  l'action,  on  voit  qu'un  tuteur  pourrait  encore  être  poursuivi  pour 
des  faits  remontant  à  une  trentaine  d'années. 
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IV.  —  L'émancipation. 


CHAPITRE  PHEAIIEH 


BUT    ET    FORMES    DE    L  EMANCIPATION 


Son  origine  et  son  utilité. 


** 


1983.  Définition  et  utilité.  —  L'émaiicipalion  est  un  acte  qui  a 
pour  but  de  conférer  à  un  mineur:  {"  le  gouvernement  de  sa  personne; 
2"  la  jouissance  el  Vadminislralion  de  ses  biens  avec  une  capacité  limilée. 
L'état  du  mineur  émancipé  est  intermédiaire  entre  Tincapacité  complète 
(jui  frappe  le  mineur  non  émancipé,  et  la  liberté  absolue  dont  jouit  le  ma- 
jeur, arrivé  à  Tàge  de  la  pleine  capacité  civile.  Là  est  l'utilité  propre  de 
Témancipation  :  elle  initie  le  mineur  à  Tusage  de  sa  liberté,  ce  qui  Ta  fait 
comparer  à  une  sorte  de  stage  ou  de  noviciat.  On  évite  ainsi  un  passage 
brusque  d'un  extrême  à  Tautre,  qui  n'est  pas  sans  danger. 

Cependant,  dans  la  pratique,  on  en  use  fort  peu;  presque  tout  le  monde  arrive  à  la 
majorité  sans  avoir  été  émancipée  La  raison  en  est  que  notre  loi  moderne  fixe  la  majorité 
à  un  âge  fort  peu  avancé  :  21  ans;  il  n'y  a  guère  d'avantage  à  conférer  au  mineur  une 
capacité  plus  précoce  encore.  L'émancipation  deviendrait,  au  contraire,  indispensable  si 
la  majorité  était  reculée  jusqu'à  25  ans. 

En  fait,  quand  on  a  recours  à  l'émancipation,  ce  n'est  presque  jamais  pour  permettre 
au  mineur  d'acquérir  une  certaine  expérience  des  affaires  avant  sa  majorité;  c'est  pour 
lui  permettre  de  faire  le  commerce,  qui  n'est  possible,  d'une  manière  régulière,  que  de 
la  part  d'un  mineur  émancipé  (art.  2  C.  com.). 

*1984.  Origine.  — Malgré  son  nom  romain,  notre  émancipation  ne  ressemble  guère 
à  l'émancipation  antique.  Celle-ci  était  uniquement  un  mode  d'extinction  de  la  «  patrla 
potestas  »;  elle  rendait  «.  sui  juris  »  le  fils  ou  la  fille  de  famille;  mais  elle  ne  mettait 
nullement  fin  à  l'incapacité  personnelle  de  l'enfant.  La  tutelle,  qui  était  le  mode  de 
protection  des  impubères,  ne  cessait  pas  par  l'émancipation  :  au  contraire,  l'émancipation 
plaçait  l'enfant  en  tutelle  lorsqu'il  était  encore  Impubère,  la  tutelle  ne  pouvant  pas  com- 
mencer, d'après  les  lois  romaines,  tant  que  la  puissance  paternelle  durait. 

Notre  émancipation  est  la  fusion  de  l'émancipation  antique  avec  une  autre  institution, 
également  romaine,  la  «  venia  retatis  »,  qui  donnait  aux  mineurs  de  25  ans  une  capacité 
anticipée  et  faisait  finir  leur  curatelle  avant  qu'ils  eussent    atteint  leur  «  aBtas  pcrfecta  ». 

1  En  1899,  il  y  a  eu  3499  émancipations  devant  les  juges  de  paix  (Rapport  du 
Garde  des  Sceaux,  Journal  officiel,  13  décembre  190P.  C'est  peu,  sur  une  moyenne 
annuelle  de  854  000  naissances,  qui  doit  donner  environ  665  000  jeunes  gens  des'deux 
sexes  arrivant  à  la  majorité,  si  Ton  tient  compte  de  ce  fait  que  les  listes  du  recrute- 
ment dépassent  habituellement  330  000. 
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Quand  l'ancienne  curatelle  des  mineurs  eut  été  confondue  avec  la  tutelle,  et  que  celle-ci 
se  prolongea  jusqu'à  l'âge  de  25  ans,  la  «  venia  œtatis  »,  que  nos  anciens  auteurs  appe- 
laient bénéfice  d'âge,  se  trouva  mettre  fin  à  la  tutelle,  et  non  plus  à  la  curatelle.  En 
réunissant  le  bénéfice  d'âge  et  la  vraie  émancipation,  qui  mettait  fin  à  la  puissance  pater- 
nelle, on  obtint  l'émancipation  moderne.  Dans  Pothier,  la  fusion  est  déjà  réalisée  (^Des 
personnes,  n^s  186-188). 

1985.  Système  allemand.  —  La  loi  allemande  ne  connaît  pas  l'émancipation. 
Quand  un  mineur  paraît  suffisamment  prudent  et  habile  pour  gérer  seul  ses  propres 
afïaires,  il  bénéficie  de  ce  qu'on  appelle  une  déclaration  de  majorité,  qui  l'assimile 
complètement  à  un  majeur.  Il  n'y  a  donc  pas  d'état  intermédiaire  entre  l'incapacité  ordi- 
naire du  mineur  et  la  pleine  capacité.  C'est  le  tribunal- des  tutelles  qui  prononce  cette 
sorte  de  «  venia  aetatis  »,  et  il  ne  peut  le  faire  qu'au  profit  d'une  personne  ayant  18  ans 
accomplis  (art.  3). 

Le  mariage  lui-même  n'émancipe  pas  le  mineur. 


§  2.  —  Foiines  et  conditions  de  l' émancipation. 

A.  —  De  l'émancipation  expresse. 

1°  Personnes  ayant  le  pouvoir  d'émanciper. 

*1986.  Mineur  ayant  encore  son  père  ou  sa  mère.  —  Le  droit 
d'émanciper  l'enfant  appartient  en  principe  à  ses  père  et  mère  ;  c'est  un 
attribut  de  la  puissance  paternelle,  qui  abdique  en  quelque  sorte  afin  daf- 
franchir  le  mineur.  Tant  que  le  père  est  vivant,  lui  seul  a  le  droit  d'éman- 
ciper Penfant,  parce  qu'il  a  seul  Pexercice  de  la  puissance  paternelle.  Lors- 
que le  père  est  mort,  ou  lorsqu'il  est  déchu  de  la  puissance,  ou  qu'il  est  hors 
d'état  de  l'exercer,  le  droit  d'émanciper  passe  à  la  mère  (art.  477,  al.  1). 

Le  droit  des  père  et  mère  d  émanciper  l'enfant,  dérivant  pour  eux  de  leur  puissance 
paternelle,  leur  reste  même  quand  ils  n'ont  plus  la  tutelle.  Par  exemple,  il  appartient 
encore  à  la  mère  remariée,  qui  a  cessé  d'être  tutrice  en  vertu  de  l'art.  395. 

*  1987.  Mineur  n'ayant  plus  ni  père  ni  mère.  —  Après  la  mort 
ou  la  déchéance  des  père  et  mère,  l'enfant  ne  peut  être  émancipé  que  par 
^o\\  conseil  de  famille  (art.  478).  L'émancipation  ne  dépend  jamais  des 
ascendants  ni  du  tuteur. 

Le  conseil  de  famille  n'étant  pas  un  corps  permanent,  Vinitiati\'e  ne  peut  pas  venir 
de  lui:  c'est  le  tuteur  qui  doit  demander  l'émancipation  lorsqu'il  la  juge  utile.  S'il  ne 
fait  aucune  diligence  à  cet  effet,  l'art.  479  permet  aux  parents  et  alliés,  jusqu'au 
degré  de  cousin  germain,  de  requérir  la  convocation  du  conseil,  s'ils  estiment  que  l'intérêt 
du  mineur  est  d'être  émancipé.  Le  juge  de  paix  est  tenu  de  déférer  à  leur  réquisition 
(art.  479). 

1988.  Enfants  naturels.  —  L'émancipation  n'a  été  réglée  dans  le  Code  civil  qu'à 
pro{)os  des  enfants  légitimes;  cependant  il  n'est  pas  douleux  que  le  même  bénéfice  puisse 
être  accordé  également  à  l'enfant  naturel.  La  seule  difficulté  est  de  savoir  par  qui  il  pourra 
être  émancipé,  si  ses  père  et  mère  sont  tous  deux  légalement  connus,  la  loi  n'ayant  pas 
établi  une  préférence  entre  eux  comme  le  fait  l'art.  477  pour  les  parents  légitimes;  on  a 
déjà  vu  qu'il  faut  donner  la  pré[)ondérance  au  père  (ci-dessus,  n^  1649). 

2"  Age  requis  pour  l'ênKincipation. 

*1989.  Émancipation  par  les  père  et  mère.    —  Dans  le  projet 
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\le  Code,  rcnfaiit  iio  pouvait  jamais  bénéficier  d'iiiio  émancipation  cxpiossc 
avant  d'avoir  accompli  sa  dix-luiilic'mo  année.  l*ortalis  proposa  de  descendre 
au-dessous  de  cet  âge,  afin  de  facililei-  rc'lahlissemtMit  de  renl'anl,  (pii  jxMit 
(|uel(juefois  dépendre  de  son  émancipalion.  liien  (juc  cette  ju'évision  lut  peu 
vraisemblable,  elle  enli-aîna  l'avis  du  Conseil  d'État,  et  on  autorisa  l'éman- 
cipation à  joaWt/*  de  (juinze  nus,  mais  seulement  de  la  part  des  père  et 
mère  (art.  477).  Ceux-ci  ont  parfois  un  intérêt  personnel  à  ne  pas  émanciper 
l'enfant  avant  di\-liuit  ans,  afin  de  conserver  leur  droit  de  jouissance  sur 
ses  biens. 

*  1990.  Émancipation  par  le  conseil  de  famille.  —  Celle-ci  ne  peut  jamais 
avoir  lieu  i\v\à  partir  de  dix-huit  ans  (art.  478).  Une  réunion  de  parents  souvent 
éloignes  a  paru  oiïrir  moins  de  garantie  que  rancetion  des  père  et  mère,  et  on  a  craint 
fpie  le  tuteur  ne  cherchât  à  se  débarrasser  de  la  tutelle  en  faisant  émanciper  hâtivement 
le  mineur  (b'riNEX,  t.  X,  p.  593-594).  On  peut  ajouter  que  les  père  et  mère  gardent  après 
l'émancipation  une  autorité  morale  qui  sutfit  à  protéger  le  mineur,  et  qui  lui  manquerait 
après  une  émancipation  par  le  conseil  de  famille. 

3°  Formes  de  rémancipation. 

**  1991.  Caractère  solennel  de  l'émancipation.  —  Le  Code  civil 
exige  des  formes  particulières,  qui  font  de  l'émancipation  un  acte  solennel 
(c'est-à-dire  nul  s'il  n'est  pas  accompli  dans  les  formes  légales),  mais  ([ui 
lui  laissent  son  caractère  d'acte  purement  privé.  L'émancipation  ne  dépend 
plus,  même  théoriquement,  de  l'autorité  publique  ;  autrefois  il  fallait  obte- 
nir des  lettres-royaux  délivrées  parles  chancelleries  des  Parlements. 

*  1992.  Formalités. —  Si  c'est  le  père  ou  la  mère  qui  émancipe.  Lacté 
consiste  en  une  déclaration  qui  est  reçue  par  le  jucje  de  paix,  assisté  de 
son  greffier  (art.  477,  al.  2). 

Si  c'est  le  conseil  de  famille,  Lémancipation  résulte  d'une  délibération 
prise  par  le  conseil,  et  que  le  juge  de  paix  exécute  lui-même,  et  séance 
tenante,  en  prononçant  «  que  le  mineur  est  émancipé  »  (art.  478). 

Dans  les  deux  cas  ce  n'est  pas  à  l'état  civil,  mais  au  greffe  de  la  justice 
de  paix,  que  se  trouvera  la  preuve  authentique  de  l'émancipation. 

1993.  Compétence.  —  La  loi  ne  dit  pas  quel  sera  le  juge  de  paix  compétent  pour 
recevoir  la  déclaration  du  père;  il  faut  admettre  que  c'est  le  juge  du  canton  où  l'enfant 
est  domicilié  ;  or  11  a  pour  domicile  légal  celui  de  son  père  ou  de  sa  mère.  Pour  le  cas  où 
c'est  le  conseil  de  famille  qui  émancipe,  la  compétence  du  juge  de  paix  est  naturellement 
fléterminéc  par  les  règles  de  la  tutelle. 

B.  —  De  l'émancipation  tacite. 

1994.  Variétés  anciennes. —  Notre  ancien  droit  avait  admis,  dans  un  assez  grand 
nombre  de  cas,  des  émancipations  tacites  ou  taisifjlcs,  qui  résultaient  de  circonstances 
vilverses,  sans  qu'il  y  eut  d'acte  juridique  spécial  destiné  à  émanciper  l'enfant.  Citons,  à 
titre  d'exemple,  l'émancipation  par  «  mise  hors  de  pain  »,  par  commerce  séparé,  par 
mariage,  par  l'acquisition  de  certaines  dignités  civiles  ou  ecclésiastiques,  etc.  Voyez 
VioLLET,  Précis,  p.  439  à  4 'il,  2'^'  édit.,  p.  521-524. 

**1995.  Système  actuel.   —  Le  seul   fait  ({ui  emporte  aujourd'hui 
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émancipation  tacite  est  le  mariage  du  mineur  (art.  476).  Ce  texte  est  le 
reste  dun  système  tout  différent  qui  avait  été  proposé  pendant  la  confection 
de  la  loi  (Fenet,  t.  X,  p.  565,  art.  80),  et  d'après  lequel  l'émancipation  sur- 
venait de  plein  droit,  comme  une  étape  intermédiaire,  pendant  les  trois  der- 
nières années  de  la  majorité. 

*  1996.  Raisons  de  rémancipation  tacite.  —  Tout  mineur  qui  se 
marie  est  par  cela  seul  et  de  plein  droit  émancipé,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'aucune  déclaration.  Le  mariage  est  incompatible,  dans  Tétat  de  nos  mœurs 
avec  l'état  de  subordination  d'un  mineur  soumis  à  la  puissance  paternelle  ou 
à  la  tutelle.  Si  c'est  le  mari  qui  est  mineur,  il  a  besoin  de  son  indépendance 
puisqu'il  devient  chef  de  famille  ;  si  c'est  la  femme,  et  tel  est  le  cas  le  plus 
fréquent,  elle  trouve  dans  son  mari  un  guide  et  un  protecteur  et  nen  doit 
point  avoir  d'autre. 

*1997.  Ses  caractères  généraux.  —  Étant  donnés  les  motifs  de  l'émancipation 
tacite,  nous  pouvons  en  conclure  qu'elle  se  produit  : 

1°  Quel  que  soit  l'âge  du  mineur,  même  avant  qu'il  ait  quinze  ou  dix-huit  ans.  La 
femme  peut  se  marier  avant  quinze  ans  et  l'homme  avant  dix-huit  ans,  au  moven  de 
dispenses.  Elle  peut  donc  avoir  lieu  à  un  moment  où  l'émancipation  expresse  est  encore 
impossible. 

2»  Quelles  que  soient  les  personnes  qui  aient  autorisé  le  mariage,  par  exemple 
des  ascendants,  qui  n'ont  pas  le  droit  de  faire  une  émancipation  expresse. 

3»  Même  malgré  la  volonté  contraire  de  l'époux  ou  de  ses  parents.  Du  moment 
011  le  mariage  a  lieu,  l'émancipation  s'en  suit  nécessairement. 

L'émancipation  par  mariage  suppose  im  mariage  valable  ou  tout  au  moins  putatif;  si 
le  mariage  est  annulé  dans  des  conditions  telles  qu'il  ne  produise  pas  d'effets  civils  au  profit 
de  l'époux  mineur,  celui-ci  n'est  pas  émancipé. 

1998.  Sa  durée.  —  Une  fois  le  mariage  célébré,  l'émancipation  reste  acquise  indé- 
finiment: elle sut'vit  ii  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  l'autre  époux  ou  parle 
divorce.  On  verra  même  qu'elle  est  irrévocable  (ci-dessous,  n"  2032). 


CHAPITRE  II 

CAPACITÉ   PERSONNELLE   DU    MINEUR   É.MANCIPÉ 

§  ] .  —  Gouvernement  de  la  personne. 

^  1999.  Indépendance  du  mineur  émancipé.  —  En  principe 
l'émancipé  est  maître  de  sa  personne  ;  son  curateur  n"est  en  aucune  manière 
chargé  de  le  surveiller.  Il  a  le  droit  de  se  cboisir  un  domicile  séparé  (arg. 
a  contrario  de  l'art.  108,  qui  n'attribue  de  domicile  légal  qu'au  mineur  non 
émancipé).  Il  échappe  au  droit  de  correction  (art.  377).  Il  peut  complétera 
sa  guise  son  éducation,  et  choisir  la  profession  qu'il  veut,  contracter  un 
engagement  militaire  avant  20  ans  \  ou  un  engagement  théâtral. 

1  C'est  pour  cela  (jue  la  loi  du  15  juillet  1889,  art.  59-60,  n'exige  des  mineurs  qui 
veulent  s'engager  que  le  consentement  de  leurs  parents  ou  de  leur  tuteur,  et  non 
celui  de  leur  curateur,  qui  n'a  jamais  à  le  donner. 
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2000.  Exceptions  diverses.  —  Une  première  reslriction  est  appnrtc'c  à  colle  indc- 
pc'iiilaiice  lorstpie  le  niiiieur  veut  choisir  la  profession  de  commerçant.  Gomme  cette 
profession  amine  avec  elle  un  surcroît  (l(;  capacité*,  la  loi  exige  l'autorisation  do  ses 
|)ar(Mits  ou  une  délibération  préalable  tlu  conseil  de  famille  pour  autoriser  le  mineur  à 
rentreprendrc  (art.  1  (1.  corn.). 

Le  droit  du  mineur  émancipé  de  se  gouverner  lui-même  souffre  encore  exception,  en 
xcrlu  de  textes  spéciaux,  pour  le  mariage  (ci-dessus,  n"  7'i'i)  et  les  \'œitx  religieux 
(ci-dessus,  n"  i72()). 


§  2.  —  Administration  des  biens. 
A.  —  Ktendue  de  la  capacité  du  mineur. 

^*2001.  Principe  établi  par  la  loi.  —  La  loi  dit,  dans  les  art.  481 
el  484,  al.  1''',  (jiic  le  mineur  émancipe  peut  faire  seul  tous  les  actes  qui  ne 
sont  que  de  pure  administralion  ;  pour  les  autres  il  a  besoin  d'être  assisté 
par  son  curateur  ou  de  remplir  les  formalités  imposées  au  tuteur.  Ainsi, 
malgré  l'émancipation,  la  loi  ne  reconnaît  au  mineur  qu'une  capacité 
limitée  ;  pour  lui  Yincapacité  reste  toujours  la  rècjle,  la  capacité  est 
lexception. 

**2002.  Actes  que  le  mineur  émancipé  peut  faire  seul.  —  Que 
laut-il  entendre  par  «  actes  de  pure  administration  »  ?  C'est  une  formule 
(|ue  la  loi  n'emploie  nulle  part  ailleurs  et  dont  elle  nous  laisse  à  déterminer 
le  sens.  Deux  actes  seulement  ont  été  prévus  directement  par  l'art.  481. 
Ce  sont  : 

1"  Les  baux  dont  la  durée  n'excède  pas  neuf  ans; 

2**  hdi  perception  des  revenus  K 

11  faut  y  ajouter  : 

3°  L'exercice  des  actions possessoires  et  des  actions  mobilières  pour  les- 
(luelles  on  peut  raisonner  par  argument  a  contrario  de  l'art.  482. 

4°  Les  locations.  Nous  supposons  ici  que  le  mineur  joue  le  rôle  de  pre- 
neur, et  que  c'est  lui  qui  se  trouve  tenu  du  loyer  ou  du  fermage  ; 

5"  Les  marchés  avec  des  entrepreneurs  pour  des  travaux  de  réparations  ; 

6°  Les  louages  de  services  conclus  avec  des  domestiques  ou  employés  ; 


1  Le  mineur  commerçant  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  son  ocmmerce 
(art.  487  C.  civ.,  art.  2  C.  corn.).  La  seule  opération  qui  lui  soit  interdite  est  l'aliéna- 
lion  de  ses  immeubles  (art.  6  C.  com.). 

2  La  perception  des  revenus  n'est  autorisée  qu'au  fur  et  à  mesure  de  leur  échéance. 
Le  mineur  ne  pourrait  pas  se  les  faire  payer  d'avance,  en  stipulant,  par  exemple, 
dans  un  bail  que  tous  les  loyers  à  échoir  lui  seront  payés  lors  de  l'entrée  en  jouis- 
sance. Ce  serait  un  acte  essentiellement  dangereux.  Cependant  il  faut  tenir  compte 
des  usages  reçus.  Ainsi  à  Paris  el  dans  beaucoup  de  villes  on  fait  payer  d'avance  les 
petits  loyers,  au  début  el  non  à  la  fin  de  chaque  trimestre  ;  on  exige  des  bouli- 
(luiers  six  mois  de  loyer  d'avance,  qui  forment  une  sorte  de  cautionnement.  Nul 
doute  qu'un  mineur  émancipé  ne  puisse  stipuler  de  pareilles  clauses,  qui  sont  des 
précautions  utiles. 
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7°  Les  achats  d'objets  usuels,  meubles,  provisions,  vêtements,  etc.  ; 

8°  Les  ventes  de  meubles  corporels.  Si  Ton  veut  appliquer  à  la  lettre  la 
formule:  «  actes  de  pure  administration  »,  on  doit  restreindre  ces  ventes 
à  celles  qui  sont  nécessitées  par  les  besoins  de  Tadministration  :  ventes  de 
meubles  hors  d'usage,  de  vieux  matériel  ;  ventes  de  récoltes,  etc.  ;  et  décider 
que  le  mineur  n'a  pas  capacité  pour  vendre  ses  meubles  corporels  d  une 
manière  générale.  La  vente  d'un  tableau  de  maître,  par  exemple,  n'est  pas 
un  acte  d'administration. 

On  a  cependant  soutenu  que  ces  ventes  sont  permises  sans  distinction  et  sans  forma- 
lités (Aubry  et  Rau,  4e  édit.,  t.  I,  §  132,  p.  548,  note  3).  Cette  solution  aurait  l'avan- 
tage de  dispenser  les  tiers  qui  traitent  avec  le  mineur  d'une  appréciation  souvent  difficile 
à  faire,  ils  pourraient  acheter  en  toute  sécurité  sans  se  préoccuper  des  circonstances  qui 
le  poussent  à  vendre.  Mais  elle  est  bien  dangereuse  pour  le  mineur  et  n'a  pas  été  admise 
par  la  jurisprudence.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  la  vente  d'un  mobilier  entier  d'une  valeur 
considérable  (16  000  francs)  ne  pouvait  être  faite  valablement  sans  l'assistance  du  curateur 
(Paris,  18déc.  1878,  D.  80.  1.  61).  Comp.  Hue,  t.  III,  n"  484. 

9°  La  transaction  relative  aux  actes  d'administration. 

La  loi  n'en  a  pas  parlé,  mais  la  capacité  du  mineur  à  cet  égard  a  été  affirmée  par  Bigot 
du  Préameneu  dans  l'Exposé  des  motifs  du  titre  «  Des  transactions  »,  et  elle  est  conforme 
aux  principes  :  l'art.  2045  veut  que  celui  qui  transige  ait  la  libre  disposition  de  l'objet  de 
la  transaction  ;  or  le  mineur  remplit  cette  condition,  tant  qu'il  s'agit  d'un  acte  de  pure 
administration.  En  sens  contraire,  Laurent,  t.  V,  n'^  235. 

10°  Les  achats  d'immeubles.  Logiquement  un  pareil  acte  devrait  être 
considéré  comme  dépassant  la  capacité  du  mineur  émancipé  (voyez  ce  qui  en 
est  dit  ci-dessous,  n^  2022).  Cependant  la  jurisprudence  permet  au  mineur 
d'acheter  des  immeubles,  seul  et  sans  aucune  assistance,  sous  prétexte  que 
l'art.  484  déclare  simplement  réductibles  les  obligations  qu'il  contracte  par 
voie  d'achat:  si  elles  sont  réductibles,  elles  sont  donc  valables  (Cass., 
29  juin  1857,  D.  58.  1.  33,  S.  57.  1.  729;  Cass.,  21  août  1882,  D.  83.  1. 
339,  S.  83.  1.  113).  Ces  décisions  seront  expliquées  plus  loin  (n°  2005,  en 
note)  ;  elles  ont  formulé  un  principe  erroné  tout  à  fait  inutile.  D'ailleurs  la 
jurisprudence  moderne  en  corrige  la  conséquence  la  plus  choquante  :  elle 
admet  que  sous  prétexte  de  «  réduire  »  l'engagement,  la  justice  peut  ]e  sup- 
primer totalement  (Cass.,  10  févr.  1890,  D.  91.  1.  292,  S.  93.  1.  403).  Au- 
tant dire  qu'elle  les  annule  ;  il  n'}^  maïuiue  plus  que  le  mot. 

2003.  Comparaison  avec  les  pouvoirs  du  tuteur.  —  On  voit  par  ce  tableau 
que  la  capacité  du  mineur  émancipé  n'a  pas  pour  mesure  l'éfcndue  des  pomoirs  du 
tuteur  (sur  la  distinction  de  la  capacité  et  du  pouvoir,  voir  ci-dcssns,  n»  450).  "S  oici  par 
exemple  deux  actes  qu'un  tuteur  peut  faire  seul  et  qui  sont  interdits  au  mineur  émancipé, 
savoir  : 

1»  Recevoir  un  capital  et  en  donner  décharge  ; 

2"   Défendre  à  une  action  iinnioljilicre. 

En  sens  inverse,  le  droit  du  mineur  est  parfois  plus  étendu  que  celui  du  tuteur,  car  il 
n'est  pas  administrateur  du  bien  d'autrui  ;  //  n'est  pas  obligé  de  capitaliser  l'excé- 
dent des  revenus  pour  le  placer  ;  il  peut  le  dépenser  entièrement  et  il  n'en  est  pas 
comptable  ;  il  a  en  un  mot  \a  jouissance  de  sa  fortune. 

On  peut  remarquer  en  outre  qu'un  tuteur  ne  peut  exercer  seul  une  action  immobilière 
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pclitoirc  :   il   lui  faut  raulorisatioii   du  conseil  de   fainiilo.  IVjur    !<•  mineur  rinnncipr,   !.• 
-conseil  de  famille  n'a  pas  h  intervenir  ;  l'assistance  de  son  curateur  suITlt. 

*2004.  Validité  des  actes  d'administration  faits  par  le  mi- 
neur. -  i.os  actt's  <|ii('  le  miiuMir  Mccoinplil  (l;ms  h";  liiiiil(>s  de  radiiiiiiis- 
Iration  soiil  Nalahles  comnio  s'ils  ('laiciil  railsparim  majoiir  :  la  loi  Mil  donno 
capacité  pour  les  faire  et  c'est  le  l)iit  incme  de  rémaneipation.  Par  consé- 
<|uent  il  n'est  pas  restituable  pour  cause  de  lésion,  coinine  l'est  le  mineur 
non  émancipé  (art.  481  in  fine  et  1308).  Il  ne  pourra  les  attaquer  que  dans 
les  cas  oii  un  majeur  le  pourrait  lui-même,  sauf  la  possibilité  (rohlciiir  la 
réduction  de  certains  eni^aiçements  dans  les  cas  oii  la  loi  le  lui  permet  (ci- 
dessous,  no  2006).  C'est  là  un  secours  exceptionnel,  propre  au  mineui-  cman- 
-cipé  et  qui  remplace,  dans  une  certaine  mesure,  l'action  en  rescision  que 
lui  enlève  Fart.  481 . 

Il  résulte  de  là  une  conséquence  remarquable.  Les  actes  du  mineur  font  naître  à  sa 
charge  une  foule  d'engagements  :  il  achète  à  crédit,  il  prend  des  domestiques,  il  loue 
un  appartement,  etc.  ;  il  se  trouve  donc  tenu  de  payer  des  prix  d'achat,  des  gages,  des 
salaires,  des  loyers,  des  travaux,  des  honoraires,  etc.  Ses  créanciers  ont,  comme  les 
créanciers  d  un  majeur,  le  droit  de  faire  saisir  et  vendre  ses  biens,  même  ses  im- 
meubles. C'est  le  droit  commun  :  il  est  débiteur,  et  comme  tel  tenu  sur  tous  ses  biens 
(art.  2092).  Il  ne  lui  reste  que  le  bénéfice  de  l'art.  2206  :  ses  immeubles  ne  peuvent  être 
mis  en  vente  qu'après  la  discussio/i  du  mobilier,  et  au  cas  où  ce  mobilier  serait  insuf- 
fisant. 

D.  —  Possibilité  de  réduire  les  engagements  excessifs  du  mineur. 

*2005.  Danger  possible  pour  le  mineur.  —  Le  mineur  émancipé,  malgré  les 
bornes  étroites  de  sa  capacité,  court  un  réel  danger.  Il  peut  se  laisser  entraîner  à  des 
dépenses  exagérées,  hors  de  proportion  avec  ses  ressources  annuelles  ;  il  peut  monter  sa 
maison  sur  un  trop  grand  pied,  entreprendre  des  embellissements  ou  des  agrandissements 
excessifs,  et  mener,  comme  on  dit,  la  vie  à  grandes  guides.  Sans  dépasser,  en  droit,  les 
limites  de  sa  capacité,  il  peut  dépasser  en  fait  le  chiffre  de  ses  revenus,  se  grever 
d'obligations  trop  lourdes  et  finalement  se  ruiner.  On  avait  bien  songé  à  limiter  au  mon- 
tant de  ses  revenus  l'effet  des  obligations  par  lui  contractées  (art.  108  du  projet,  Fenet, 
t.  II,  p.  89)  ;  on  y  a  renoncé  à  cause  de  l'impossibilité  pratique  d'ap[)liqucr  un  tel 
système,  et  voici  ce  qu'on  a  imaginé  pour  protéger  le  mineur.  En  cas  à'excès,  et  le  sens 
de  cette  expression  vient  d'être  suffisamment  expliqué,  le  tribunal  aura  le  droit  de  réduire 
les  obligations  du  mineur  (art.  484,  al.  1^').  Ce  n'est  pas  que  ces  opérations  soient  à 
proprement  parler  annulées  ;  elles  sont  valables  au  fond  ;  seulement  la  justice  les  revise 
pour  en  abaisser  le  montant  à  un  taux  plus  raisonnable,  tandis  que  s'il  s'agissait  d'une 
■opération  dépassant  sa  capacité,  elle  ne  serait  pas  seulement  réductible,  elle  serait  annu- 
lable pour  le  tout.  Le  système  de  réduction  organisé  par  le  Code  ne  s'applique  donc 
qu'aux  obligations  contractées  par  le  mineur  dans  les  limites  de  sa  capacité *. 

1  Cependant  la  Chambre  des  requêtes  a  jugé  à  deux  reprises  que  la  réduction  auto- 
risée par  l'art.  484  pouvait  s'appliquer  à  toute  obligation  souscrite  par  le  mineur, 
même  à  celles  qui  excèdent  les  limites  de  la  pure  administration  (Cass.,  29  juin  1857, 
l).  58.  1.  33,  S.  57.  1.  729;  Cass.,  21  août  1882,  I).  83.  1.  339,  S.  83.  1.  113).  Ces  deux 
décisions  sont  mal  motivées  ;  l'achat  d'un  immeuble  ou  l'achat  d'un  fonds  de  com- 
merce dépassent  certainement  la  capacité  d'un  mineur  émancipé,  bornée  aux  actes 
de  pure  administration  (Voy.  ce  qui  est  dit  ci-dessous  du  placement  des  capitaux  au 
n°  2022).  Néanmoins  elles  sont  exactes  :  dans  le  premier  cas  le  mineur  a  obtenu,  sous 
le  nom  de  réduction,  l'annulation  d'un  engagement  accessoire,  il  a  donc  reçu  la  satis- 
faction qu'il  demandait  ;  dans  le  second  la  demande  a  été   rejetée,  et  c'était  encore 
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*2006.  Quels  engagements  sont  réductibles.  —  L'art.  484  parle  des  obliga- 
tions contractées  «  par  achat  ou  autrement  ».  Ce  dernier  mot  fait  allusion  aux  dettes  qui 
proviennent  de  louages  de  domestiques,  chevaux,  voitures,  etc.,  ou  de  marchés  avec  des 
entrepreneurs.  En  tout  cas  la  loi  suppose  que  le  mineur  est  obligé  à  payer  :  elle  n'a  pas 
eu  pour  but  de  le  protéger  contre  des  imprudences  d'un  autre  genre,  par  exemple  lors- 
qu'il loue  un  de  ses  immeubles  pour  une  somme  inférieure  à  la  valeur  locative  réelle,  ou 
qu'il  vend  ses  récoltes  à  trop  bas  prix. 

*  2007.  Conditions  de  la  réduction.  —  Les  tribunaux  ne  doivent  user  de  leur 
pouvoir  qu'avec  mesure.  Ils  doivent  prendre  en  considération,  dit  l'art.  484,  la  fortune  du 
mineur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  personnes  qui  auront  contracté  avec  lui,  l'utilité  ou 
l'inutilité  des  dépenses,  etc.  —  Si  le  mineur  avait  usé  de  dol  envers  l'autre  partie,  son 
engagement,  quelque  grave  qu'il  soit,  ne  serait  pas  réductible. 

*  2008.  Étendue  de  la  réduction.  —  En  parlant  d'excès  et  de  réduction,  la  loi 
entend  évidemment  que  l'engagement  du  mineur,  qu'on  suppose  valable  et  contracté  par 
lui  dans  la  limite  de  sa  capacité,  subsiste  pour  la  plus  forte  part  ;  il  subit  seulement  une 
diminution  partielle.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  admis  que  le  mineur  émancipé 
qui  a  contracté  un  engagement  excessif  pour  l'achat  d'un  immeuble  peut  en  obtenir  la 
réduction  totale  de  façon  à  être  entièrement  déchargé  de  toute  obligation  (Cass., 
10  févr.  1890,  D.  91.  1.  292,  S.  93.  1.  463).  La  Cour  remarque  elle-même  que  cette 
réduction  totale  équivaut  à  une  annulation,  et  elle  apporte  ainsi  un  correctif  indispensable 
à  la  jurisprudence  antérieure  sur  les  achats  d'immeubles  par  les  mineurs  émancipés 
(ci-dessus,  n»  2002-10o). 


CHAPITRE  III 

CURATELLE    DU    MINEUR    ÉMANCIPÉ 

§  1 .  —  Du  curateur. 

**  2009.  Nature  de  ses  fonctions.  —  Le  mineur  émancipé  est  pourvu 
d'un  curaleiir.  La  fonction  de  curateur  ne  ressemble  en  rien  à  celle  de 
tuteur:  tandis  que  le  tuteur  gère,  cest-à-dire  agit  au  nom  du  pupille  et  le 
représente,  le  curateur  n'administre  pas  et  n'accomplit  par  lui-même  aucun 
acte  ;  tout  son  rôle  se  borne  à  assister  le  mineur  dans  les  cas  où  cela  est 
nécessaire  ;  c'est  toujours  le  mineur  qui  agit  en  personne. 

*2010.  Définition  de  l'assistance.  —  Assister  \n\t  personne,  c'est 
être  présent  à  ses  côtés  au  moment  où  elle  agit,  pour  la  guider,  pour  sur- 
veiller ses  intérêts  ;  c'est  donc  une  participation  personnelle  et  directe  qu'on 
exige  du  curateur.  Si  on  prenait  la  loi  au  pied  de  la  lettre,  une  autorisation 
écrite  et  donnée  d'avance  ne  serait  pas  suffisante  :  autoriser  n'est  pas  assis- 
ter. Toutefois  on  admet  en  général  que  le  procédé  de  l'autorisation  antici- 
pée peut  être  employé,  quand  il  s'agit  de  conclure  une  afiaire,  pourvu  que 


juslice,   parce   (|iie    la    demande   en   nullité    émanant    d'un    minein-   n'est    reoevable 
<iu'autant  qu'il  a  été  lésé,  et  il  n'y  avait  |ias  de  lésion. 
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les  clauses  et  les  conditions  do  Tactc  soient  suriisannnent  déterminros  et 
prévues  en  détail  parie  curateur.  Sans  cette  précaution,  Tautorisalion  é(|ui- 
\audi-ait  a  un  hianc-seing,  c'est-à-dire  au  (l(''raul  d'assistance.  Mais  ce  tem- 
pérament n'est  admis,  d'aj)iTs  la  Juris|)rudence  la  plus  récente,  (|ue  pour  les 
actes  isoles  est  ed'/f\yii(lici,n'res,  tels  (ju'un  coiilrut.  S'il  s'agit  d"une  procé- 
dure à  diriger  ou  à  soutenir,  la  (lour  de  cassation  ne  se  contente  plus  d'une 
simple  autorisation  ;  elle  veut  l'assistance  effective  et  permanente,  parce 
(|u'un  incident  imprévu  peut  toujours  surgir  (Cass.,  l'^'"  févr.  187G,  D.  76. 
\.  80,  S.  76.  1.  ir)3).  Cet  arrêt  a  statué  pour  un  prodigue  pourvu  d'un  con- 
seil judiciaire,  mais  sa  situation  est  la  même  que  celle  d'un  mineur  éman- 
cipé pourvu  d'un  curateur  (voy.  ci-dessous,  n"  2121). 

*2011.  Responsabilité  du  curateur.  —  Grâce  à  la  nature  toute 
spéciale  de  ses  fonctions  et  à  leur  portée  très  réduite,  le  curateur  n'encourt 
pas  une  responsabilité  aussi  redoutable  que  celle  du  tuteur.  Il  est  à  cet 
égard  dans  la  même  situation  que  les  membres  du  conseil  de  famille,  qui 
n'étant  ni  détenteurs  ni  gérants  de  la  fortune  du  pupille,  ne  sont  responsables 
qu'en  cas  de  tlol  ou  de  ftiiilc  lourde. 

Cependant  la  responsabilité  du  curateur  se  rapproche  de  celle  du  tuteur,  lorsque  le 
mineur  reroit  une  somme  d'argent  représentant  lui  capital:  le  curateur  est  chargé  alors 
d'une  mission  active;  il  doit  en  surveiller  l'emploi  (ci-dessous,  n"  2021). 

*  2012.  Absence  de  compte  et  d'hypothèque  légale.  —  C'est  le  mineur 
émancipé  qui  possède  tous  ses  biens,  qui  a  le  maniement  des  fonds,  et  qui  administre  par 
lui-même.  Par  suite,  le  curateur  n'a  pas  de  compte  à  lui  rendre  et  ses  biens  ne  sont  pas 
grevés  d'hypothèque  légale. 

*2013.  Nomination  du  curateur.  —  Sauf  la  double  exception  signa- 
lée au  n^  2015,  la  curatelle  est  toujours  daiive,  c'est-à-dire  déférée  par  le 
conseil  de  famille.  Il  n'y  a  jamais  de  curatelle  testamentaire,  car  l'émanci- 
pation se  fait  toujours  entre  vifs.  Il  n'y  a  pas  davantage  de  curatelle  légale, 
pas  même  au  profit  des  père  et  mère  ^ 

En  réalité,  l'attribution  de  la  curatelle  n'a  pas  été  réglée  par  la  loi.  Elle  dit  seulement, 
dans  l'art.  480,  que  pour  recevoir  le  compte  de  la  tutelle  le  mineur  aura  besoin  d'être 
assisté  par  un  curateur  «  qui  lui  sera  nomme  par  le  conseil  de  famille  ».  Ce  n'est  là 
qu'un  cas  particulier;  mais,  faute  d'un  autre  texte,  il  s'est  vu  ériger  en  règle  générale.  Il 
est  possible  que  le  mineur  soit  émancipé  par  son  père  avant  l'ouverture  de  la  tutelle  et 
sans  qu'il  y  ait  de  comptes  à  lui  rendre  :  ce  cas  ne  rentre  pas  dans  les  prévisions  littérales  de 


1  Le  contraire  a  cependant  été  jugé  par  la  cour  de  Besançon  (8  avril  188i,  I).  8.5.  2. 
246,  S.  8i.  2.  93),  qui  a  décidé  que  le  père  qui  émancipe  son  enfant  en  est  de  plein 
droit  curateur.  On  doit  considérer  cet  arrêt  comme  isolé  et  sans  autorité.  Un  autre 
arrêt  (Cass.,  4  l'évr.  1868,  I).  G8.  I.  393)  que  l'on  cite  quelquefois  dans  le  même  sens 
est  relatif  à  la  curatelle  légale  du  mari  (ci-dessous,  n"  2560).  Vovez  dans  notre  sens, 
Douai,  22  déc.  1863,  D.  85.  2.  246,  en  note,  S.  6.o.  2.  13  ;  Aubrv  et  Rau,  t.  1,  .^  131,  texte 
et  notes  1  à  6;  De.molombe,  t.  VIII,  n°  242  ;  (>aurent,  t.  V,  n°  208.  Anciennement  la 
(Question  n'était  pas  douteuse  (Caen,  27  juin  1812,  I).  12.  782,  S.  14.  2.  394,  S.  Chr.  4. 
2.  146;  Limoges,  2  janv.  1821,  I).  11.  488,  S.  21.  2.  322,  S.  Chr.  6.  2.  344).  Il  parait 
cependant  que  dans  certaines  régions  les  juges  de  paix  considèrent  les  père  et  mère 
comme  investis  de  la  curatelle  par  la  loi.  Si  cette  habitude  existe,  c'est  une  irrégu- 
larité. Comp.  Sol.  Enregistrement,  18  mai  1869,  D.  70.  3.  75,  S.  70.  2.  90. 
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l'art.  480,  et  cependant  on  en  applique  encore  la  disposition  en  tant  qu'il  s'agit  de   faire 
nommer  le  curateur  par  un  conseil  de  famille. 

2014.  Moyen  de  conserver  l'ex-tuteur  comme  curateur.  —  D'après  le 
projet  de  Code,  le  tuteur  du  mineur,  quand  il  en  avait  un,  se  transformait  de  plein  droit 
en  curateur.  Cette  disposition  a  été  écartée.  Si  le  conseil  de  famille  croit  utile  de  donner 
comme  curateur  au  mineur  émancipé  son  ancien  tuteur,  par  exemple  le  père,  investi  de 
la  tutelle  légale,  qui  vient  d'émanciper  son  fils,  il  pourra  y  arriver  en  nommant  simple- 
ment un  curateur  ad  hoc  pour  la  réception  du  compte  de  tutelle,  après  quoi  il  sera  libre 
de  choisir  l'ex-tuteur  comme  curateur  ordinaire. 

2015.  Cas  où  la  curatelle  est  légale.  —  On  admet  en  général  que  le  mari 
majeur  est  de  plein  droit  curateur  de  sa  femme,  lorsqu'elle  est  mineure'.  On  tire  celte 
solution  de  l'art.  2208,  al.  2,  qui,  en  principe,  se  contente  de  l'autorisation  du  mari  pour 
assister  la  femme  mineure  et  n'exige  l'autorisation  de  justice  qu'autant  que  le  mari  lui- 
même  est  mineur.  L'art.  506  vient  corroborer  cette  induction,  car  au  cas  d'interdiction 
de  la  femme  il  lui  donne  son  mari  comme  tuteur  légal-. 

D'après  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII,  art.  5,  al.  3,  le  receveur  de  l  hospice  est  de 
jilein  droit  curateur  des  enfants  assistés  qui  viennent  à  être  émancipés  par  la  com- 
mission administrative. 

*  2016.  Caractère  obligatoire  de  la  curatelle.  —  De  même  que  la  tutelle,  la 
curatelle  est  une  charge  obligatoire.  Les  motifs  sont  les  mêmes.  Ceci  est  admis,  quoique 
la  loi  n'en  ait  rien  dit. 

On  est  en  outre  d'accord  pour  étendre  au  curateur,  par  analogie,  tout  ce  que  la  loi  dit 
des  causes  d'excuse,  d'incapacité,  d'exclusion  ou  de  destitution  relativement  au  tuteur. 


§  2.  —  Cas  où  r assistance  du  curateur  est  requise. 

**2017.  Leur  petit  nombre.  —  Ces  cas  sont  en  très  petit  nombre 
(une  dizaine),  et  il  est  nécessaire  d'expliquer  pourquoi.  Les  rédacteurs  du 
projet  s'étaient  contentés,  même  pour  les  actes  les  plus  graves,  de  la  simple 
assistance  du  curateur;  ils  n'exigeaient  jamais  d'autres  formalités.  Le  Tri- 
bunat  ne  trouva  pas  ce  système  suffisamment  protecteur,  et  il  lit  admettre 
un  principe  tout  difTérent  :  pour  tous  les  actes  qui  dépassent  la  «  pure  admi- 
nistration »,  les  formes  prescrites  pour  le  mineur  en  lulelle  sont  devenues 
nécessaires  (art.  484,  al.  1).  Il  est  résulté  de  là  que  le  curateur  s'est  trouvé 
presque  éliminé  :  prises  entre  la  liberté  d'administrer  laissée  au  mineur  et 
l'intervention  du  conseil  de  famille  requise  pour  tous  les  actes  importants,  ses 
fondions  sont  réduites  à  peu  près  à  rien.  En  eiïet,  lorsque  les  formalités 
voulues  par  l'art.  484  sont  employées,  l'assistance  du  curateur  est  inutile, 
et  il  n'a  qu'à  s'al)stenir  (voyez  n"  2028).  Un  peu  plus,  le  curateur  se  trouvait 
déchargé  de  tout  office.  S'il  lui  est  resté  quelque  chose  à  faire,  cela  tient 
d'abord  à   ce  que  les  actes  permis  à  l'émancipé  sont  moins  nombreux  que 

1  Cette  opinion  est  cependant  combattue  par  quelques  auteurs  modernes  qui 
pensent  que  la  femme  mariée  n'a  pas  de  curateur  (Laurent,  t.  V,  n"  239;  Hue,  t.  III, 
n*  480). 

2  La  curatelle  du  mari  est  à  peu  près  dépourvue  d'occasions  de  s'exercer,  car  dans 
l'immense  majorité  des  cas  l'administration  des  biens  de  la  femme  appartient  à  son 
mari  en  vertu  du  régime  matrimonial  des  époux.  Il  en  résulte  que  le  mari  a  qualité 
pour  faire  en  son  propre  nom  les  actes  pour  lesquels  sa  femme  aurait  eu  besoin  de 
son  assistance. 
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ceuv  (|uiiu  liilciir  peut  fairo  sans  aiilorisalioii  ;  cela  lienl  aussi  à  ce  (|iie  des 
te\l(^s  postérieurs,  soit  dans  le  Code  civil,  soit  dans  le  Code  de  procédure, 
soit  dans  des  lois  spéciales,  ont  conféré  au  curateur  des  atlrihulions  nou- 
velles. 

A.  —  Actes  (|ui  se  t'ont  avec  l'assistance  du  curateur. 

2018.  Réception  du  compte  de  tutelle.  —  La  rcccpllon  de  ce  compte  est  un 
acte  imporlant,  car  une  fois  (pi'il  est  approuvé,  il  eulraiiie  déctiarge  pour  le  tuteur.  De  là 
la  nécessité  tie  i'assislaiice  du  curateur  (art.  480). 

*  2019.  Partage  d'une  succession..  —  En  combinant  les  art.  'iGo  et  'iSI,  nous 
devrions  dire,  par  application  des  règles  de  la  tutelle,  que  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  est  nécessaire  au  mineur,  quand  c'est  lui  qui  demande  le  partage.  Mais  ces  articles 
ne  sont  pas  seuls;  ils  ont  été  modifiés  j)ar  l'art.  840,  qui  est  postérieur  en  date,  et  qui  se 
contente  de  l'assistance  du  curateur,  mais  qui  Vexige  toujours,  même  quand  le  partage 
n'est  pas  provoqué  par  le  mineur.  Du  reste,  d'après  l'art,  838,  le  partage  doit  être  fait  en 
justice,  dans  les  mêmes  formes  que  si  le  mineur  n'était  pas  émancipé. 

2020.  Acceptation  d'une  donation.  —  L'art.  935,  al.  2,  se  contente  de  l'assis- 
tance du  curateur;  l'art.  'jGo,  combiné  avec  l'art.  484,  al.  1,  aurait  rendu  nécessaire 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  inutile  l'intervention  du  curateur. 

**2021.  Réception  d'un  capital  mobilier ^  —  On  suppose  qu'un 
débiteur  du  mineur  luiollre  le  reniboursemeiit  de  sa  créance  :  le  mineur  n'a 
])as  capacité  pour  en  donner  quittance  sous  sa  seule  signature.  Il  lui  faut 
l'assistance  de  son  curateur  (art.  482).  La  loi  laisse  bien  à  la  disposition  de 
léniancipé  tout  ce  qui  est  revenus,  mais  ici  il  s'agit  d'un  aipilal:  la  jeunesse 
du  créancier  ne  lui  inspire  pas  de  confiance,  et  elle  craint  (ju'il  ne  gaspille 
l'argent.  Le  débiteur  ne  serait  donc  pas  libéré  et  s'exposerait  à  payer  deux 
fois,  s'il  n'exigeait  pas  l'intervention  du  curateur. 

Le  rôle  du  curateur  n'est  pas  fini  lorsqu'il  a  assisté  au  versement  des  fonds  et  contre- 
signé la  quittance:  il  doit  en  outre  surseiller  l'emploi  du  capital  reçu  (même  article). 
C'est  là  ime  obligation  vague,  dont  la  loi  n'a  précisé  ni  les  limites,  ni  le  mode  d'exécution. 
Le  moyen  le  plus  pratique  de  la  remplir  consiste  à  n'autoriser  la  réception  des  fonds  qu'à 
la  condition  qu'ils  seront  déposés  clicz  un  banquier  ou  dans  une  société  de  crédit,  en 
attendant  leur  placement,  et  de  déterminer  quel  genre  de  valeurs  il  faudra  acheter.  On 
ne  saurait  aller  au  delà.  Le  curateur  n'est  pas  autorisé  à  en  dessaisir  le  mineur  pour  se  les 
faire  remettre  à  lui-même.  Nous  trouvons  donc  là  une  obligation  spéciale  du  curateur,  et 
un  cas,  assez  grave  pour  lui,  de  responsabilité  personnelle.  S'il  y  a  eu  négligence  de 
sa  part  et  que  le  mineur  ait  dissipé  l'argent,  il  en  sera  rendu  responsable. 

Malgré  le  défaut  d'emploi,  le  tiers  qui  averse  les  fonds  au  mineur  assisté  de  son  cura- 
teur n'en  est  pas  moins  libéré:  son  paiement  a  été  fait  en  bonne  forme  et  la  quittance  qui 
lui  a  été  délivrée  est  libératoire  par  elle-même. 

Par  exception,  le  mineur  peut  retirer  librement  les  fonds  déposés  en  son  nom  à  une 
caisse  d'épargne:  il  pourrait  le  faire  même  s'il  n'était  pas  émancipé  (L.  9  avril  1881, 
art.  G;  L.  20  juillet  1895,  art.  16). 

2022.  Placement  des  capitaux.  —  Une  acquisition  destinée  à  opérer 

1  Cette  expression  peut  paraître  singulière  aujourd'hui  :  le  capital  dont  parle  ici  la 
loi  est  de  l'argent  ;  c'est  donc  nécessairement  un  meuble  (art.  529),  et  il  parait  inutile 
de  le  dire.  Mais  le  (]ode  parle  encore  le  langage  du  xviii*  siècle  ;  alors  que  beaucoup 
de  rentes,  c'est-à-dire  de  créances  de  sommes  d'argent,  étaient  rangées  parmi  les 
immeubles,  il  était  nécessaire  de  distinguer  les  deux  espèces  de  capitaux. 
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le  remploi  diiii  capital  n'est  pas  un  acte  d'administration.  Il  ny  a  pas  a 
distinguer  s'il  s'agit  de  meubles  ou  d'immeubles,  ni  même  si  l'acquisition  a 
lieu  au  comptant  au  moyen  des  deniers  sujets  à  remploi,  ou  s'il  est  accordé 
au  mineur  un  crédit  plus  ou  moins  long  pour  le  paiement  du  prix.  «  Dans 
la  gestion  d'une  fortune  civile,  administrer,  c'est  conserver  les  biens  au 
moyen  d'un  entretien  périodique,  les  rendre  productifs  d'un  revenu  selon 
leurdestination,  percevoir  les  revenus  et  les  employer,  placer  l'excédent  éco- 
nomisé ')  (M.  Labbé,  Sirey,  82.  2.  234,  col.  1).  Le  placement  d'un  capital 
dépasse  donc  le  pouvoir  d'un  administrateur. 

Ainsi,  lorsque  le  mari,  administrateur  des  biens  de  sa  femme,  achète  en  son  nom  un 
nouvel  immeuble  en  remploi  du  prix  d'un  bien  aliéné,  ce  remploi  doit  être  approuvé  et 
accepté  par  la  femme  (art.  1435).  La  jurisprudence  la  plus  récente  annule  les  placements 
de  capitaux  faits  par  la  femme  séparée  de  biens  comme  dépassant  sa  capacité  (Agen, 
9  nov.  1881,  S.  82.  2.  233;  Cass.,  2  déc.  1885,  D.  86.  1.  294,  S.  86.  1.  97).  On  a  vu 
plus  haut  que  la  loi  de  1880  a  subordonné  de  même  au  consentement  du  conseil  de 
famille  les  placements  à  faire  par  le  tuteur  (n^  1900).  Il  y  a  là  un  ensemble  de  décisions 
concordantes  qui  nous  imposent  une  solution  analogue  pour  le  mineur  émancipé  :  le  con- 
sentement de  son  curateur  lui  sera  nécessaire.  L'art.  482  ne  dit-il  pas  d'ailleurs  que  le 
curateur  «  surveillera  l'emploi  du  capital  reçu  »?  Ceci  prouve  bien  que  le  mineur  n'est 
pas  libre  de  placer  à  sa  guise.  Cependant  on  a  déjà  vu  que  la  jurisprudence  considère  les 
achats  d'immeubles,  comme  permis  au  mineur  émancipé,  à  titre  d'actes  d'administration 
(ci-dessus,  n»  2002-10°). 

*2023.  Aliénation  de  valeurs  mobilières.  —  La  loi  du  27  février 
1880  a  établi  relativement  à  ces  ventes  une  règle  nouvelle,  l'intervention 
nécessaire  da  conseil  de  famille,  mais  elle  l'a  déclarée  applicable  uniquement 
aux  mineurs  qui  s,ont  émancipés  au  cours  delà  tutelle  {^vi.  4).  Deux  autres 
catégories  de  mineurs,  1°  ceux  qui  sont  émancipés  pendant  le  mariage  de 
leur  père  ;  2"  ceux  qui  sont  émancipés  par  leur  propre  mariage,  échappent 
à  l'application  de  la  loi  nouvelle  et  continuent  cà  être  régis  par  le  droit 
ancien.  Il  en  résulte  qu'il  faut  faire,  relativement  à  l'aliénation  des  valeurs 
mobilières,  une  distinction  entre  les  mineurs  émancipés  selon  V époque  de 
Vémancipation  et  la  manière  dont  elle  a  été  faite. 

Quelle  était  donc,  avant  1880,  la  règle  applicable  aux  aliénations  des  valeurs  mobilières 
appartenant  à  des  mineurs  émancipés?  La  question  prêtait  à  controverse,  mais  on  admet- 
tait en  général  que  l'assistance  du  curateur  suffisait  pour  l'aliénation  de  toutes  valeurs 
autres  que  les  rentes  sur  l'État  et  les  actions  de  la  Banque  de  France  pour  lesquelles  il 
existait  des  textes  spéciaux  *  (Voy.  Aubry  et  Rau,  ^  133,  4»,  t.  I,  p.  553;  Demolomht, 
t.  VIII,  no  310).  C'est  cette  interprétation  que  les  Chambres  ont  entendu  confirmer  en 
votant  la  loi  du  27  février  1880;  c'est  ce  régime  (jii'nn  a  entendu  maintenir  pour  les 
deux  catégories  de  mineurs  auxquelles  Jie  s'applique  pas  le  système  nouveau-.  Les 

1  La  loi  du  24  mars  1806  permettait  au  mineur  émancipé  de  vendre,  avec  la  simple 
assistance  de  son  curateur,  les  inscriptions  de  50  francs  de  rente  et  au-dessous  ;  au- 
dessus  de  ce  chiffre,  elle  exigeait  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Ces  dispositions 
furent  étendues  aux  actions  de  la  Banque  de  France  par  le  décret  du  25  sept.  1813. 
selon  que  le  mineur  voulait  vendre  des  titres  représentant  plus  d'une  action  entière, 
ou  une  valeur  inférieure. 

2  Bien  qu'on  ait  voulu  maintenir  pour  ces  deux  catégories  de  mineurs  le  droit 
ancien,  on  v  a  cependant  apporté  indirectement  une  modification  par  l'abrogation 
complète  de  la  loi  de  1806  et  du  décret  de  1813  (L.  27  févr.  1880,  art.  12).  Il  résulte  de 
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discussions  dans  les  deux  Chambres  ne  laissent  aucun  doule  à  cet  ('f^ard  (I).  80.  'i.  50; 
SiHF.Y,  Lois  annotées,  187C)-18HO,  (..  S'il*). 

*2024.  Conversion  de  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur.  —  La  néces 
site  d'obtenir  [)our  cette  opération  l'assistance  du  curateur  résulte  par  voie  de  conscquenco 
de  ce  qui  vient  d'être  dit  relativement  à  l'aliénation  des  valeurs.  La  faculté  de  convertir 
les  titres  nominatifs  en  titres  au  porteur  suppose  la  faculté  d'aliéner  la  valeur  clle-nièmc, 
puisque  la  forme  au  porteur  rend  l'aliénation  singulièrement  facile.  Le  lien  qui  existe 
entre  les  deux  espèces  d'opérations  a  été  parfailemcnt  mis  en  lumière  par  .^L  Lyon-Caen 
(Note  dans  Sirey,  G9.  'I.  321);  il  se  trouve  Icgislativcmcnt  établi  par  la  combinaison  do 
lart.  10,  de  la  loi  de  1880  avec  ses  art.   1  et  4'. 

Toutefois  les  deux  catégories  de  mineurs  indiqués  au  n»  2023  comme  n'étant  pas  régis 
parla  loi  du  27  février  1880-,  sont  restées  soumises  aux  dispositions  de  Tordonnance  du 
29  avril  1831  et  du  décret  du  18  juin  iSfi'»,  signalés  ci-dessus,  n"  1917,  note  1.  Ces  deux 
textes  ne  sont  pas  considérés  comme  abrogés  par  la  loi  nouvelle  (Cire,  minist.  Just., 
20  mai  1880,  I).  81.  3.  72,  col.  2.  Comp.  cire,  minist.  Fin.,  10  mars  1880). 

2025.  Conversion  d'une  saisie  immobilière  en  vente  volontaire.  —  Lors- 
qu'un immeuble  a  été  saisi  par  un  créancier,  le  débiteur  majeur  et  maître  de  ses  droits 
peut  demander  que  la  vente  ait  lieu,  non  dans  les  formes  de  la  saisie  immobilière,  mais 
dans  les  formes  plus  simples  établies  pour  les  ventes  de  biens  de  mineurs.  On  y  gagne 
d'économiser  du  temps  et  de  l'argent  (art.  743  C.  proc.  civ,).  C'est  ce  qu'on  appelle  une 
S'ente  sur  conversion  de  saisie.  Le  mineur  émancipé  {«eut  former  la  même  demande 
assisté  de  son  curateur  (art.  714  (].  proc.  civ.). 

*2026.  Exercice  des  actions  en  justice.  —  La  loi  est  aussi  incomplète  pour  le 

cette  abrogation  qu'il  n'y  a  plus  lieu  de  distinguer  pour  les  rentes  sur  l'Etat  et  les 
actions  de  la  Manque  de  France,  selon  l'importance  de  leur  chiffre  :  même  au-dessus 
de  50  francs  de  rente  ou  d'une  action  entière,  l'assistance  du  curateur  suffit  toujours  ; 
l'autorisation  du  conseil  de  famille,  requise  autrefois,  n'est  plus  jamais  nécessaire  au 
mineur  émancipé.  Il  est  peu  probable  que  le  législateur  ait  prévu  cette  conséquence, 
mais  elle  s'impose  (Cass.,  13  août  1883,  1).  84.  1.  103,  S.  84.  1.  177). 

1  On  signale  à  cette  occasion  une  lacune  dans  la  loi  du  27  février  1880.  Son  système 
général  est  d'étendre  aux  mineurs  qui  sont  émancipés  au  cours  de  la  tutelle  les 
règles  de  protection  qu'elle  a  établies  pour  les  mineurs  en  tutelle.  Or  aucun  texte 
n'oblige  les  mineurs  émancipés  à  convertir  en  titres  nominatifs  les  valeurs  au  porteur 
qui  peuvent  leur  échoir  par  succession.  L'extension  à  cette  catégorie  de  mineurs  des 
dispositions  de  lart.  b  de  la  loi  de  1880  a  été  admise  par  M.  Hue  (t.  III,  n°  407),  mais 
c'est  ajouter  au  texte.  Par  conséquent  le  mineur  qui  recueillera  de  pareilles  valeurs 
pourra  en  disposer  en  les  transmettant  de  la  main  à  la  main.  Le  système  de  la  loi  se 
trouve  ici  en  défaut.  Dans  quelques  cas  seulement  le  droit  commun  fournit  un  remède. 
Lorsque  le  mineur  sera  appelé  à  recevoir  ces  titres  d'une  autre  personne  et  à  lui 
en  donner  décharge,  soit  parce  qu'ils  lui  ont  été  légués,  soit  parce  qu'il  a  recueilli 
la  succession  conjointement  avec  d'autres  personnes  et  qu'il  a  fallu  la  partager,  on 
se  servira  de  l'art.  482  :  cette  réception  d'un  capital  mobilier  devra  se  faire  avec 
l'assistance  du  curateur  qui  pourra  prendre  toutes  les  mesures  utiles  pour  la 
conversion  des  titres.  Mais  cette  ressource  fait  défaut  quand  le  mineur  se  trouve 
de  plein  droit  nanti  des  litres  comme  seul  héritier,  ou  comme  légataire  universel 
ayant  la  saisine  légale. 

'^  Observatio.ns  critiques.  —  Par  la  complication  et  l'enchevêtrement  de  ses  disposi- 
tions celte  loi  semble  une  gageure  du  législateur;  on  dirait  qu'il  a  voulu  en  rendre 
l'explication  impossible  à  la  doctrine  et  l'observation  impossible  à  la  pratique.  Il  n'v 
avait  pas  de  raison  sérieuse  pour  rompre  Viinité  du  régime  applicable  aux  émancipés. 
Il  a  fallu  envoyer  de  nombreuses  circulaires  aux  agents  de  l'administration  pour 
fixer  le  sens  de  la  loi,  et  les  arrêts  ont  montré  à  quelles  difficultés  on  aboutissait. 
Une  loi  qui  donne  de  pareils  résultats  est  condamnée.  Elle  a  de  plus  un  défaut  grave, 
la  lenteur  des  formalités  qu'elle  exige  (convocation  d'un  conseil  de  famille,  homologa- 
tion du  tribunal)  empêche  souvent  le  tuteur  ou  l'émancipé  de  profiter  d'un  moment 
favorable  pour  vendre  de  mauvaises  valeurs  :  les  mouvements  de  la  Bourse  sont  plus 
prompts  que  la  justice,  et  ces  formalités  destinées  à  protéger  les  incapables  leur  ont 
plus  d'une  fois  infligé  des  pertes  qui  auraient  pu  être  évitées  en  allant  plus  vite.  11 
serait  nécessaire  d'autoriser  rapidement  le  tuteur  à  vendre  dans  les  cas  urgents,  par 
exemple  au  moyen  d'une  ordonnance  de  référé.  Les  Allemands  nous  en  ont  donné 
l'exemple  dans  la  loi  du  16  juin  1887  sur  les  tutelles,  applicable  à  V Alsace- Lorraine 
(art.  6).  Voyez  V Annuaire  étranger,  t.  XVII,  p.  385. 
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mineur  en  curatelle  que  pour  le  mineur  en  tutelle:  elle  règle  seulement  l'exercice  des 
actions  immobilières  (art.  482).  Qu'il  s'agisse  de  les  intenter  ou  d'y  défendre,  le  mineur 
ne  peut  jamais  y  figurer  qu'avec  l'assistance  de  son  curateur.  Pour  toute  autre  espèce 
d'actions,  la  loi  nous  laisse  à  deviner  la  solution. 

Prenons  d'abord  les  actions  possessoires.  Même  observation  que  celle  qui  a  été  faite 
au  n»  1951,  3»,  pour  l'art.  464  :  malgré  la  généralité  de  ses  termes,  la  décision  de  la  loi  ne 
concerne  que  les  actions  pétitoires  (revendications  de  propriété,  contestations  sur  l'exis- 
tence d'une  servitude  ou  de  tout  autre  droit  réel  immobilier).  L'exercice  des  actions  pos- 
sessoires, qui  tendent  seulement  à  maintenir  intact  l'état  de  fait,  rentre  par  sa  nature  dans 
la  catégorie  des  actes  d'administration  (comp,  art.  1428).  Donc  le  mineur  pourra  le^ 
exercer  et  y  défendre,  sans  se  faire  assister  par  son  curateur. 

Pour  les  actions  d'état  on  n'éprouve  pas  davantage  d'hésitation.  Leur  gravité  exce[>- 
tionnelle  exige,  à  plus  forte  raison  encore  que  pour  les  actions  immobilières,  l'assistance 
du  curateur. 

Restent  les  actions  mobilières.  L'art.  482  semble  bien  avoir  voulu  établir  une  antithèse 
entre  les  actions  mobilières  et  les  actions  immobilières,  quand  il  interdit  au  mineur  agis- 
sant seul,  l'exercice  de  ces  dernières.  Cette  antithèse  entre  les  meubles  et  les  immeubles 
est  traditionnelle  en  droit  français.  Cependant  dans  l'opinion  générale  on  refuse  au 
mineur  le  droit  d'exercer  seul  les  actions  qui  tendent  à  la  réclamation  d'un  capital  mobilier 
et  cela,  dit-on,  pour  respecter  l'autre  disposition  de  l'art.  482  relative  à  la  réception  de  ces 
capitaux.  Mais  on  ne  réfléchit  pas  que  cette  dernière  disposition  a  uniquement  pour  but  de 
retirer  des  mains  du  jeune  homme  la  libre  disposition  d'une  somme  d'argent  :  c'est  le 
versement  des  deniers  entre  ses  mains,  qui  seul  crée  le  danger.  Il  suffirait  donc,  pour 
obéir  à  la  loi,  d'exiger  l'assistance  du  curateur  au  moment  oh  le  débiteur  poursuivi  par 
le  mineur  voudra  se  libérer  tout  en  laissant  à  celui-ci  la  faculté  de  plaider  tant  qu'il 
voudra  en  matière  mobilière. 

*2027.  Du  refus  d'assistance.  —  Qu'arrive-t-il  si  le  curateur  refuse  de  prêter 
son  concours  à  l'acte  que  le  mineur  se  propose  d'accomplir;*  En  principe  ce  refus  paralyse 
l'action  du  mineur.  C'est  le  but  même  de  l'institution  de  la  curatelle  :  empêcher  le  mineur 
de  faire  des  actes  qui  lui  seraient  dommageables  à  lui-même.  Cependant,  en  cas  de  refus 
injuste,  comme  on  ne  peut  pas  laisser  le  mineur  à  la  merci  d'un  curateur  malintentionné, 
on  lui  reconnaît  le  droit  de  s'adresser  au  conseil  de  famille  pour  lui  demander  la  nomi- 
nation d'un  curateur  ad  hoc,  et,  en  cas  de  rejet  de  sa  demande,  de  se  pourvoir  devant 
le  tribunal  en  annulation  de  la  délibération  du  conseil  (Douai,  15  décembre  1900,  D. 
1903.  2.  9). 

B.  —  Actes  soumis  aux  formalités  de  la  tutelle. 

*2028.  Inutilité  de  l'assistance  du  curateur.  —  On  a  déjà  vu 
(n"  2017)  que  c'est  sur  la  demande  du  Tribunat  que  le  mineur  émancipé  a 
été  assimilé  au  mineur  en  tutelle,  pour  tous  les  actes  qu'un  tuteur  ne  peut 
pas  faire  sans  autorisation.  Le  principe  est  posé  en  termes  généraux  par 
l'art.  484  :  «  Il  ne  pourra...  faire  aucun  acte  autre  que  ceux  de  pure  admi- 
nistration sans  remplir  les  formes  prescrites  pour  les  mineurs  non  éman- 
cipés. »  On  a  vu  aussi  que  ce  texte  a  failli  supprimer  du  coup  toute  la 
mission  du  curateur.  L'assistance  du  curateur  se  trouve  ainsi  non  pas 
accompagnée,  mais  remplacée  par  les  formalités  de  la  tutelle  ;  la  conserver 
eût  été  du  luxe  ;  quand  le  conseil  de  famille,  et  souvent  même  le  tribunal 
ont  autorisé  le  mineur  à  agir,  quelle  utilité  pourrait  bien  avoir  une  troisième 
autorisation  émanant  du  curateur? 

2029.  Comparaison  avec  le  mineur  en  tutelle.  —  H  est  inutile  de  reprendre 
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ici  rcxatncn  de  ces  actes.  Ils  ont  été  étudiés  à  propos  du  mineur  en  tutelle  (n"  19G'»).  (ic 
sont  notamment  les  aliénations  d'immcithles,  les  emprunts  (art.  483),  les  constitu- 
tions d'hypothèques,  les  transactions^,  les  acceptations  ou  répudiations  de  suc- 
i:essions,  Y  acquiescement  à  une  action  immobilière-,  etc.  —  H  y  a  copcnflant 
<iuclfjues  diirérences  5  cet  égard  entre  les  deux  catégories  de  mineurs  ;  Tassimilation  n'est 
pas  complète. 

Diii  Kia:j<cKs  BÉsri.TANT  DU  Gode  civil.  —  Pour  les  partages  de  successions  et 
pour  Vexercice  des  actions  immobilières,  l'assistance  du  curateur  sulfit  toujours  au 
mineur  émancipé,  tandis  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille  est  nécessaire  au  tuteur, 
du  moins  quand  c'est  lui  qui  demande  le  [)artage  ou  qui  intente  l'action. 

DlFl-KRENCES    KKSUl.TANT     DK    l.A     LOI    DU    27    IKYRIHK    1880.    —    Ccttc    loi    a    bion    étcudu 

aux  mineurs  émancipes  les  règles  établies  par  elle  pour  l'aliénation  des  valeurs  mobilières 
appartenant  à  des  mineurs  en  tutelle,  mais  elle  ne  l'a  pas  fait  d'une  manière  absolue. 
Elle  ne  l'a  fait  que  pour  les  mineurs  émancipés  au  cours  de  la  tutelle  ;  elle  a  laissé  en 
tlehors  de  ses  dispositions  :  1»  les  mineurs  émancipés  par  leur  mariage  ;  2"  les  mineurs 
émancipés  par  leurs  parents  avant  l'ouverture  de  la  tutelle.  Pour  les  uns  le  législateur  a 
craint  de  faire  intervenir  un  conseil  de  famille  dans  les  afTaires  intérieures  d'un  ménage  ; 
pour  les  autres  il  a  pensé  que  la  présence  des  père  et  mère  constituait  une  garantie  sufli- 
sante.  Ces  motifs  sont  sérieux,  mais  ils  introduisent  une  complication  de  plus  dans  une 
matière  qui  en  a  déjà  beaucoup.  Voilà  deux  catégories  de  mineurs  qui  pour  l'aliénation 
de  leurs  valeurs  mobilières  suivent  d'autres  règles  que  celles  de  la  tutelle.  De  leur  part 
l'aliénation  peut  être  faite,  sans  distinction  de  cbillre,  avec  la  seule  assistance  du  curateur 
(ci-dessus,  n«>  2023),  tandis  que  les  valeurs  appartenant  à  un  mineur  en  tutelle  ne 
peuvent  être  vendues  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  et  même,  quand  elles 
dépassent  1  500  francs,  avec  l'homologation  du  tribunal. 

§  3.  —  Cessation  de  la  citrate He. 

''2030.  Énumération  des  causes  de  cessation.  —  La  ciiiatelle 
prend  fin  de  trois  façons  :  1°  par  la  mnjoriié  du  mineur;  2^  par  sa  mort  ; 
3°  par  la  révocation  de  l'émancipation.  —  La  dernière  cause  seule  a  besoin 
d'être  expliquée. 

*2031.  Motif  de  la  révocation.  —  L'émancipation  peut  être  révo- 
(piée  lorsque  les  engagements  du  mineur  ont  été  réduits  pour  cause  d^ excès 
(art.  485).  Le  mineur  ayant  montré  par  sa  conduite  qu'on  avait  trop  compté 
sur  sa  maturité,  on  lui  retire  une  capacité  dont  il  fait  un  mauvais  usage. 

**2032.  Cas  où  Témancipation  est  irrévocable.  —  L'art.  485 
s'exprime  d'une  manière  absolue:  «  Tout  mineur  émancipé...»  On  reconnaît 
•cependant  que  V  émancipai  ion  tacite,  qui  résulte  du  mariage,  est  irrévo- 
cable. Cette  solution  découle  des  motifs  mêmes  qui  ont  fait  établir  cette 
espèce  d'émancipation  ;  et  l'art.  485  montre  bien,  par  sa  rédaction,  que  dans 
la  pensée  de  ses  auteurs  il  ne  concerne  que  l'émancipation  expresse,  puisque 
l'on  doit  employer  pour  la  révoquer  «  les  mêmes  formes  ((ue  pour  la  con- 
férer ». 

1  Sauf  en  matière  d'administration  (ci-dessus,  n"  2002-3°). 

'^  Dans  l'an.  482,  la  loi  n'a  réglé  d'une  manière  spéciale  que  l'exercice  de  l'action, 
comme  demandeur  ou  comme  défendeur,  el  n'a  pas  parlé  de  racquiescement.  Donc 
la  règle  établie  pour  cet  acte  par  fart.  464  (autorisation  du  conseil  de  famille)  est 
applicable  au  mineur  émancipé,  en  vertu  du  renvoi  contenu  dans  l'art.  484. 

PLAMOL,   3«  éd.  1  —  41 
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2033.  Moyen  pour  le  mineur  d'éviter  la  révocation.  —  A  un  autre  point  de 
vue  encore  l'art.  484  est  mal  rédigé.  Il  suppose  formellement,  pour  autoriser  le  retrait  de 
l'émancipation,  que  les  engagements  du  mineur  «  ont  été  réduits  ».  Or  comme  l'action 
en  réduction  n'appartient  qu'au  mineur,  il  dépend  de  lui  d'échapper  à  cette  réAOcalion 
en  s'abstenant  de  demander  la  réduction  de  ses  engagements.  Quelques  auteurs,  considé- 
rant que  ce  qui  jvistifie  la  révocation  est  moins  la  réduction  des  engagements  que  l'excès 
des  dépenses,  ont  proposé  soit  d'accorder  l'action  en  réduction  à  d'autres  qu'à  lui,  soit 
d'autoriser  la  révocation  par  cela  seul  que  des  engagements  excessifs  ont  été  contractés. 
Mais  l'un  comme  l'autre  remède  est  inadmissible  :  d'une  part  les  principes  généraux 
empêchent  de  donner  l'action  en  réduction  à  un  autre  qu'au  mineur,  puisqu'elle  est 
établie  dans  son  intérêt  exclusif  ;  de  l'autre,  le  texte  bien  formel  de  la  loi  suppose  que  ses 
engagements  «  ont  été  réduits  «,  et  non  pas  seulement  qu'ils  sont  réductibles.  En  fait,  les 
révocations  d'émancipation  sont  extrêmement  rares. 

Tout  ce  qu'il  est  possible  d'admettre,  c'est  que  la  révocation  pourra  avoir  lieu  quoique 
les  engagements  du  mineur  aient  été  maintenus  par  le  tribunal  à  raison  de  la  bonne  foi 
des  tiers  :  ce  fait  doit  rester  sans  influence  sur  la  révocabilité  de  l'émancipation,  dès  que 
le  mineur  lui-même  a  fait  constater  en  justice  l'excès  de  ses  dépenses. 

*  2034.  Formes  de  la  révocation.  —  La  révocation  se  fait  en  suivant  les  mêmes 
formes  que  s'il  s'agissait  de  l'émancipation  de  l'enfant  (art.  485).  Ici  encore  la  loi  s'est 
mal  exprimée.  Elle  dit  :  «  les  mêmes  formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui 
conférer.  «  L'emploi  de  ces  formes  n'est  peut-être  plus  possible  :  par  exemple,  si  l'enfant 
a  été  émancipé  par  son  père,  et  qu'il  se  trouve  aujourd'hui  sans  père  ni  mère,  ce  n'est 
pas  par  une  déclaration  de  ses  parents  que  l'émancipation  sera  révoquée.  Mais  la  pensée 
de  la  loi  n'en  est  pas  moins  très  claire  :  ce  sera  le  conseil  de  famille  qui,  dans  cette  hypo- 
thèse, retirera  l'émancipation  par  un  vote,  suivi  d'une  déclaration  du  juge  de  paix  que 
«  l'émancipation  est  révoquée  ». 

*2035.  Effet  de  la  révocation.  —  Cet  effet  est  ainsi  déterminé  dans 
Fart.  486  :  «  L'enfant  rentrera  en  tutelle.  »  Encore  une  expression  insuffi- 
sante. Cela  n'est  pas  toujours  vrai,  car  si  Tenfant  a  encore  ses  père  et  mère, 
il  retombe  sous  leur  puissance  et  non  pas  en  tutelle,  puisque  la  tutelle  n'est 
pas  encore  ouverte.  —  S'il  y  a  lieu  à  tutelle,  elle  est  déférée  d'après  les 
principes  du  droit  commun,  ce  qui  fait  que  souvent  Tenfant  se  trouvera 
replacé  sous  la  puissance  de  son  ancien  tuteur. 

Le  retrait  a  encore  un  autre  eflet  :  il  empêche  que  l'enfant  soit  émancipé  de  nou- 
veau. »  Il  y  restera  (en  tutelle)  jusqu'à  sa  majorité  accomplie  »,  dit  l'art.  486.  Cela 
valait-il  bien  la  peine  d'être  dit,  et  les  parents  ou  le  conseil  de  famille  qui  ont  prononcé 
le  retrait  de  l'émancipation  auraient-ils  été  tentés  d'en  accorder  une  seconde  .-^  D'ailleurs, 
il  faut  faire  exception  pour  le  cas  où  l'enfant  se  marierait,  étant  encore  mineur  ;  il  se 
trouverait  alors  émancipe  de  nouveau,  malgré  la  prohibition  de  l'art.  486,  à  cause  du 
caractère  impérieux  des  motifs  de  l'émancipation  tacite.  Ce  qui  est  prohibé  par  la  loi  est 
uniquement  une  seconde  émancipation  expresse. 

2036.  Autre  danger  de  l'émancipation  non  prévu  de  la  loi.  —  La  révoca- 
tion de  l'émancipation  n'est  j)ermise  que  dans  le  cas  où  le  mineur  a  fait  des  dépenses 
exagérées.  Mais  ce  n'est  pas  la  seule  manière  pour  lui  d'abuser  de  la  liberté  qu'on  lui  a 
conférée.  L'émancipation  ne  lui  donne  pas  seulement  radminislratlon  de  ses  biens,  elle 
lui  donne  aussi  la  liljre  direction  de  sa  vie.  La  loi  aurait  donc  ilù  permettre  aux  parents 
de  révoquer  également  l'émancipation  pour  inconduite  du  mineur.  Elle  ne  l'a  pas  fait. 
^I.  Demolombe  a  soutenu  que  cette  cause  de  révocation  était  sous-entendue  dans  larl. 
484,  parce  que  le  désordre  de  la  fortune  n'est  ordinairement  que  l'indice  et  le  symptôme 
de  la  mauvaise  conduite  (t.  VllI,  n»  357).  Il  avait  obtenu  l'adhésion  de  quelques  juris- 
consuUt\>.  mais  la  jurisprudence  ne  l'a  pas  suivi  (Trib.  de  Toulouse,   15  nov.  1882,  D.xl- 


AMENÉS  643 


i.oz,  Suppl,  t.  \,  p.  778,  noie  1,  S,  8:{.  2.  96.  Comp.  Hue,  t.  III,  n°  W)!).  Il  y  a  1 
ctTlaincnuMil  une  lacune  clans  le  système  de  la  loi. 


V.  —  Les  aliénés. 

2037.  Bibliographie.  —  Tméoph.  Roussel,  sénateur  de  la  Lozère,  liapport  sur 
le  projet  de  rei'isio/i  de  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés  (20  mai  I88'i),  Impres- 
sions du  Sénat,  188'i,  t.  III  et  IV,  in-4'>.  —  J.  de  Crisenoy,  Mémoire  sur  la  loi 
concernant  les  aliénés,  adressé  à  la  commission  chargée  du  projet,  Paris,  1882.  — 
(iEORGEs  Lacuésii.le,  La  séquestration  des  aliénés  dans  la  législation  actuelle  et 
la  législation  future,  Paris,  1883. —  Lkcrand  du  Saulle,  La  folie  devant  les  tribu- 
naux, Paris,  1864.  —  Sacaze,  La  folie  dans  ses  rapports  avec  la  capacité  civile 
(trois  articles  publiés  en  1850  cl  1851  dans  la  Revue  Wolo^vski).  —  Tanon,  Étude 
critique  de  la  loi  de  1838  sur  les  aliénés,  1868.  —  Garsonnet,  La  loi  sur  les 
aliénés,  nécessité  d'une  réforme,  Paris,  Thorin,  1869.  —  Hue,  Des  aliénés  et  de 
leur  capacité  civile,  1869  et  1883.  —  Gambetta  et  Magmn,  Proposition  de  loi. 
Il  mars  1870.  —  J.  Reinach,  Proposition  de  loi,  16  décembre  1890,  Impressions  de 
la  Chambre  des  députés,  cinquième  législature.  Annexe,  no  1059.  —  Emile  AIasson, 
La  liberté  individuelle  et  les  aliénés,  thèse,  Paris,  novembre  1902.  —  Autres  thèses: 
Faidides,  Paris,  1898;  de  Cagny,  Paris,  1898.  —  Autres  renseignements  bibliographiques 
dans  Dka.>l\rd,  p.  72-73.  Voyez  aussi  les  bibliographies  données  par  MM.  Masson,  Fai- 
dides et  de  Cagny,  thèses  précitées.  —  Sur  les  législations  étrangères  concernant  les 
aUénés,  voir  le  Rapport  de  M.  Roussel,  t.  II,  p.  361-862. 


CHAPITRE  PREMIER 

DE    l'interdiction 

**  2038.  Définition.  —  L'interdiction  est  un  jugement  par  lequel  un 
Iribunal  civil,  après  avoir  constaté  Tétat  d'aliénation  mentale  d'une  per- 
sonne, \\\\  enlève  V administration  de  ses  Liens.  Ce  jugement  entraîne  comme 
conséquence  la  mise  en  tutelle  de  l'interdit. 

En  droit  romain,  l'interdiction  ne  s'employait  pas  pour  les  fous  :  leur  incapacilé  repo- 
sait sur  un  fait  et  non  sur  un  décret  du  magistrat.  L'interdiction  ne  fonctionnait  que 
pour  les  prodigues.  C'est  dans  notre  ancien  droit,  à  une  époque  inconnue,  que  l'on  s'est 
mis  à  interdire  aussi  les  fous.  —  L'interdiction  est  une  mesure  de  protection  juridique 
pour  les  aliénés  :  d'une  part,  ils  n'ont  plus  l'intelligence  nécessaire  pour  que  l'on  puisse 
reconnaître  une  valeur  légale  à  leurs  actes  ;  d'autre  part,  ils  peuvent  avoir  alfaire  à  des 
gens  sans  scrupules  qui  les  exploiteraient  et  les  dépouilleraient.  Il  existe  aussi  pour  eux 
une  protection  d'un  autre  ordre,  c'est  leur  internement,  dont  il  est  parlé  dans  les  cha- 
pitres suivants. 

§  1.  —  Causes  d'interdiction, 
**2039.  Causes  énumérées  parla  loi.  —  L'art.  489  nomme  ïimhé- 
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cillilé,  la  démence  et  la  fureur.  D'après  les  paroles  du  tribun  Tarrible,  au 
Corps  législatif,  les  auteurs  de  la  loi  ont  entendu  désigner  par  «  imbécillité  » 
la  faiblesse  d'esprit  causée  par  l'absence  ou  l'oblitération  des  idées  ;  par 
((  démence  »  l'aliénation  qui  ôte  l'usage  de  la  raison,  et  par  «  fureur  »  une 
démence  portée  au  plus  haut  degré,  qui  pousse  le  furieux  à  des  actes  dan- 
gereux pour  lui-même  et  pour  les  autres.  —  La  distinction  entre  la  démence 
ordinaire  et  la  fureur  n'est  utile  que  pour  déterminer  les  personnes  qui  ont 
le  droit  de  provoquer  l'interdiction.  En  réalité  la  loi  n'indique  que  deux 
causes  :  l'imbécillité  et  la  démence. 

L'imbécillité  peut  être  congénitale  ou  proA^enir  d'une  maladie  ou  de  la  vieillesse  ;  elle 
a  des  degrés,  qui  sont  la  débilité  mentale,  Vimbécillilé  proprement  dite  et  Vcdiotie. 
La  démence  est  le  dérangement  des  idées,  elle  a  aussi  des  degrés,  depuis  la  simple  manie 
jusqu'au  délire  général.  Du  reste,  peu  importent  ici  les  qualifications  employées  en 
pathologie  ;  la  classification  des  maladies  mentales,  qui  est  encore  mal  fixée,  est  indiffé- 
rente au  point  de  \'iie  du  droit.  Ce  que  le  tribunal  doit  uniquement  considérer,  ce 
qu'il  est  chargé  d'apprécier,  c'est  Y  aptitude  f)hysi(/ue  de  la  personne  à  administrer 
elle-même  ses  propres  affaires.  S'il  estime  que  la  raison  est  altérée  au  point  de  ne 
pas  lui  permettre  de  comprendre  la  portée  des  actes  qu'elle  fait,  il  doit  prononcer  l'inter- 
diction. 

*  2040.  Causes  non  prévues  dans  les  textes.  —  On  demande  parfois  s'il 
existe  d'autres  causes  d'interdiction.  La  question  se  pose  pour  la  vieiliesse,  pour  la  sui- 
dité  et  pour  Yivresse  habituelle. 

Vieillesse.  —  Un  vieillard  peut-il  être  interdit  ?  La  question  est  résolue  d'avance  par 
la  façon  dont  les  textes  viennent  d'être  expliqués.  La  vieillesse  n'est  pas  par  elle-même 
une  cause  d'interdiction.  Elle  ne  peut  le  devenir  qu'autant  qu'elle  aurait  pour  conséquence 
la  suppression  ou  l'altération  de  l'intelligence  ^ 

Surdité.  —  Cette  infirmité  était  jadis  une  cause  d'ignorance  absolue,  mais  avec  les 
méthodes  actuelles  d'enseignement,  les  sourds-muets,  qui  sont  souvent  doués  d'une  intel- 
ligence naturelle  très  vive,  peuvent  acquérir  toutes  les  connaissances  qu'ils  veulent.  Il  n'y 
a  donc  pas  lieu  de  prononcer  une  interdiction  pour  cette  cause,  h.  plus  forte  raison  s'il 
s'agissait  d'une  paralysie  accidentelle  de  la  langue,  quand  même  elle  supprimerait 
complètement  l'usage  de  la  parole  (Caen,  \^^  mai  1879,  D.  80.  2.  1\: ,  S.  79.  2.  336). 
Il  ne  pourrait  être  question  d'interçliclion  que  si  la  surdité,  suivie  d'un  défaut  complet 
d'éducation,  avait  entraîné  l'atrophie  de  l'intelligence.  Il  y  a  là  une  question  de  fait,  mais 
la  cause  de  l'interdiction  résiderait  alors  dans  l'état  intellectuel  de  l'individu,  dont  la 
surdité  ne  serait  que  la  cause  lointaine. 

Ivresse  habituelle.  —  On  peut  en  dire  la  même  chose  que  de  la  surdité.  Ce  n'est 
pas  une  cause  suffisante  d'interdiction  (Rouen,  18  janv.  1865,  D.  65.  2.  226,  S,  65.  2. 
350).  L'interdiction  ne  deviendrait  possible  que  s'il  en  était  résulté  une  altération  des 
facultés  intellectuelles  et  on  rentrerait  alors  dans  les  cas  prévus  par  la  loi. 

Ainsi,  aucune  infirmité  corporelle  n'est  une  cause  d'interdiction.  Il  y  a  pour  ces 
cas-là  un  remède  bien  plus  simple  :  que  le  malade  —  quand  il  est  sain  d'esprit  —  donne, 
par-devant  notaire,  une  procuration  générale  à  un  tiers.  Voyez  aussi  ci-dessous, 
n"  2111. 

*2041.  Double  condition  exigée  pour  l'interdiction.  —  1°  11 

1  II  y  avait  autrefois  en  Bretagne  une  institution  particulière,  la  démission  de 
biens,  qui  évitait  aux  enfants  la  nécessité  de  demander  l'interdiction  de  leurs  parents 
parvenus  à  un  âge  trop  avancé  pour  gérer  ulilemenl  leurs  bien?.  Nos  partages 
d'ascendants,-  lorsqu'ils  sont  accompagnés  d'une  donation  immédiate  de  tous  les 
biens  au  profit  des  enfants,  pourraient  rendre  des  services  du  môme  genre,  s'ils 
n'étaient  entourés  de  tant  de  causes  de  nullité  qu'ils  sont  presque  impraticables. 
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laul  (|ue  le  défaiil  de  développomeiil  ou  rallératioii  des  facultés  intellec- 
tuelles soit  trh  grare  :  si  rimbécillité  n'est  que  de  la  faiblesse  d'esprit,  si  la 
folie  n'est  que  de  la  manie,  il  n'y  a  i)as  lieu  de  prononcer  l'interdiction.  Ceci 
résulte  intpiicilenient  do  larl.  4!)t),  (pii  pcrinel  aux  .ju<z;es  de  se  contenter  de 
donner  alois  un  conseil  judiciaire  à  la  personne  dont  1  iiilerdiclion  était 
demandée  (voyez  n**  2110). 

2"  11  faut  en  second  lieu  que  létat  de  folie,  lorsqu'il  est  sujet  à  des  rémit- 
tences,  soit  du  moins  l'état  habituel  de  la  personne  (art.  489).  Il  n'y  a  donc 
pas  lieu  de  prononcer  l'interdiction  si  la  personne  ne  souffre  que  d'une  façon 
passatrère  de  la  perte  de  sa  raison.  Nos  tribunaux  ne  pourraient  plus  inter- 
dire des  malades  comme  celui  dont  s'occupa  le  Parlement  de  Paris  en  1762 
«  qui,  pendant  cinq  ou  six  années,  avait  eu  des  accès  de  fièvre  chaude  qui 
quelquefois  duraient  six  semaines  »  (Arrêt  rapporté  par  Glyot,  licperioire^ 
V"  Interdiction).  La  Cour,  dit  Guyot,  eut  beaucoup  de  peine  à  se  décider  à 
maintenir  l'interdiction  prononcée  parle  Chàtelet. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'état  de  démence  soit  continuel.  Par 
consé(juent,  rinterdiction  est  possible  même  pour  un  aliéné  qui  a  des  inter- 
valles lucides  ;  bien  mieux,  on  verra  que  Tinterdiction  est  surtout  utile  à 
cet  aliéné  en  supprimant  les  difficultés  qui  naîtraient  de  l'état  intermittent 
de  sa  capacité  (ci-dessous,  n"  2084). 

Les  juges  du  fait  apprécient  souverainement  l'état  de  la  personne  dont  rinterdiction 
est  demandée,  et  leurs  décisions  sur  ce  point,  qui  est  de  pur  fait,  ne  sont  pas  soumises 
au  conlrùlede  la  Cour  de  cassation  (Cass.,  17  janv.  1876,  D.  76.  1.  151,  S.  76.  1.  302). 

2042.  Interdiction  des  mineurs.  —  La  loi  ne  parle  de  l'interdiction  que  pour 
les  majeurs  :  «  Le  majeur  qui  est  dans  un  état  habituel...  »,  dit  l'art.  489.  Ceci  tient  à 
ce  que  les  mineurs  sont  déjà  frappés  d'une  incapacité  générale,  analogue  à  celle  qui 
résulte  de  l'interdiction,  et  que,  dès  lors,  il  a  pu  paraître  inutile  de  les  interdire. 

Cependant  il  existe  un  intérêt  pratique  à  provoquer  l'interdiction  d'un  dément  avant 
son  arrivée  à  majorité.  Cet  intérêt  consiste  à  empêclier  qu'il  n'y  ait,  après  la  fin  de  la 
minorité  et  avant  le  jugement  d'interdiction,  un  inteiralle  de  capacité,  pendant  lequel 
l'aliéné  pourrait  ratifier  des  actes  faits  par  lui  en  temps  de  minorité  ou  consentir  des  actes 
nouveaux.  On  échappe  à  ce  danger  en  demandant  l'interdiction  d'avance  de  telle  sorte  que 
l'aliéné,  mineur  et  interdit,  ne  fera  que  tomber  d'une  incapacité  dans  une  autre  sans 
discontinuité.  L'opinion  des  auteurs  est  presque  unanime  sur  ce  point  et  la  jurisprudence 
est  conforme  (Bourges,  22  déc.  1862,  D.  63.  5.  218). 

§  2.  —  Des  demandes  en  interdiction. 

A.  —  Qui  peut  agir. 

*  2043.  Énumération.  —  Le  droit  de  provoquer  rinterdiction  n'appartient,  en 
principe,  qu'à  des  membres  de  la  famille  ;  toutefois  on  l'accorde  aussi  au  ministère 
public.  Les  personnes  auxquelles  ce  droit  est  donné  sont  : 

1»  Le  conjoint  de  f aliéné  (art.  'i90).  Si  c'est  le  mari  qui  est  aliéné,  sa  femme  ne 
peut  demander  son  interdiction  qu'à  la  condition  de  s'y  faire  autoriser  par  justice.  —  Le 
conjoint  conserve  son  droit,  même  après  la  séparation  de  corps,  car  il  conserve  sa  qualité 
d'époux,  et  c'est  en  cette  qualité  que  la  loi  lui  permet  d'agir  en  interdiction  ; 
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2°  Les  parents  de  l'aliéné  (art.  '*90).  La  loi  ne  fait  aucune  distinction  entre  eux. 
On  doit  donc  leur  reconnaître  le  droit  d'agir  à  tous  indistinclement,  aux  plus  éloignés 
comme  aux  plus  proches,  sans  dépasser  toutefois  le  12"  degré,  au  delà  duquel  la  parenté 
ne  produit  plus  d'effets  juridiques. 

Aucune  hiérarchie  n'est  établie  entre  les  parents.  Tous  sont  donc  concurremment  rece- 
vables  en  leur  demande,  sans  qu'on  puisse  opposer  à  celui  qui  poursuit  l'interdiction, 
qu'il  y  a  des  parents  plus  proches  que  lui  en  degré  et  qui  s'abstiennent. 

Les  enfants  peuvent  demander  l'interdiction  de  leur  père  et  de  leur  mère.  De  leur 
part,  cette  action  n'est  pas  contraire  à  l'obligation  que  l'art.  371  impose  à  chacun  de 
garder  à  tout  âge  honneur  et  respect  à  ses  père  et  mère,  à  la  condition,  bien  entendu, 
qu'elle  soit  fondée  sur  des  motifs  sérieux  et  inspirée  par  l'utilité  même  du  malade,  et  non 
par  un  désir  de  vengeance  ou  de  vexation. 

2044.  Exclusion  des  alliés.  —  La  loi  ne  dit  rien  des  alliés.  Ils  n'ont  donc  pas 
le  droit  de  demander  l'interdiction,  même  ceux  du  degré  le  plus  proche,  le  gendre  ou  la 
bru,  le  beau-père  ou  la  belle-mère,  le  beau-frère  ou  la  belle-sœur.  Il  est  impossible  de 
leur  accorder  une  pareille  action  sans  texte.  On  dit,  pour  justifier  le  système  de  la  loi, 
que  le  droit  de  demander  l'interdiction  est  surtout  fondé  sur  la  qualité  d'héritier  pré- 
somptif :  ce  serait  pour  proléger  les  «  espérances  »  du  demandeur  que  la  loi  lui  permet- 
trait d'agir,  de  façon  à  empêcher  que  les  actes  d'un  fou  ne  ruinent  d'avance  une  succession 
qui  doit  lui  revenir  un  jour.  Or  l'alliance  ne  confère  pas  le  droit  de  succéder  ;  on  com- 
prend donc  que  la  loi  n'ait  pas  nommé  les  alliés  à  côté  des  parents  dans  l'art.  490.  Ce 
serait  à  merveille  si  V intérêt  personnel  du  demandeur  était  l'unique  motif  de  son 
action.  Mais  la  protection  due  à  un  insensé,  l'affection  qu'on  lui  porte,  y  sont  bien  aussi 
pour  quelque  chose.  Pourquoi  accorder  à  un  arrière-petit-cousin  du  12^  degré,  qui  n'a 
aucun  espoir  de  succéder,  primé  qu'il  est  par  vingt  ou  trente  parents  plus  proches,  un 
droit  qu'on  refuse  au  beau-père,  au  beau-frère  ')  Il  n'y  en  a  pas  de  bonne  raison. 

*  2045.  Action  du  ministère  public.  —  En  dehors  de  la  famille,  le  droit  de 
demander  l'interdiction  n'appartient  plus  qu'au  ministère  public  (art,  491)'.  En  prin- 
cipe, le  ministère  public  ne  peut  agir  que  lorsque  l'aliéné  n'a  ni  parents  connus,  ni  con- 
joint. Cependant  si  l'aliéné  est  en  état  de  fureur  (aliéné  dangereux)  le  ministère  public 
peut  agir,  quand  même  il  aurait  des  parents  ou  un  conjoint,  si  ceux-ci  ne  provoquent  pas 
son  interdiction.  La  loi  lui  en  fait  même  en  ce  cas  une  obligation  :  l'interdiction  «  doit  « 
être  demandée  par  le  procureur  du  roi,  dit  l'art.  491,  tandis  qu'aux  cas  de  démence  ou 
d'imbécillité  (aliénés  inoffensifs),  c'est  pour  lui  une  simple  faculté  :  «  il  peut  aussi  la 
provoquer...  »  (même  article). 

Actuellement  cette  distinction  est  inutile  ;  l'obligation  imposée  au  ministère  public  de 
faire  interdire  les  fous  furieux  n'a  plus  de  raison  d'être.  L'interdiction  est  une  protection 
purement  juridique,  qui  ne  répond  nullement  aux  besoins  de  la  situation  ;  ce  qu'il  faut 
en  pareil  cas,  c'est  enfermer  le  fou  ;  or  interdire  n'est  pas  interner-, 

B.  —  Formes  de  la  demande. 


2046.  Tribunal  compétent.  —  Le  tribunal  compétent  est  celui  du  domicile  du 
défendeur  (art.  59  G.  proc.  civ.).  La  loi  n'a  établi  aucune  dérogation  à  ce  principe  ; 
l'art.  492  se  borne  à  attribuer  compétence  aux  tribunaux  civils,  d'une  manière  vague. 

2047.  Qui  est  défendeur.  —  L'action  doit  être  dirigée  contre  la  personne  dont 
l'interdiction  est  demandée,  sauf  l'intervention  de  ceux  qui  doivent  l'assister,  son  père  ou 

1  On  demande  quelquefois  si  l'aliéné  lui-même  pourrait  solliciter  sa  propre  inter- 
diction dans  un  intervalle  lucide.  Evideniuient  non.  Les  art.  490  et  491  sont  limitatifs. 
Du  reste  il  est  peu  probable  qu'il  se  présente  jamais,  suivant  le  mot  de  Laurent,  un 
fou  assez  sage  pour  faire  une  pareille  démarche. 

2  Cette  inconséquence  n'existait  pas  dans  le  système  primitif  de  nos  lois,  où  il  fal- 
lait préalablement  faire  interdire  ceux  qu'on  voulait  séquestrer  ;  c'est  l'elTet  de  la  loi 
de  1838  qui  a  autorisé  l'internement  des  aliénés  non  interdits.  Mais  le  vice  de  la  loi 
ne  produit  aucun  effet  fâcheux  ;  le  ministère  public  n'a  qu'à  s'abstenir  d'agir  en  in- 
terdiction, et  à  faire  enfermer  l'aliéné. 
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son  tulciir,  si  elle  est  encore  mineure  ;  son  mari,  si  c'est  une  femme  mariée.  L'individu 
à  interdire  doit  être  personnellement  mis  en  cause,  quelle  ((ue  soit  sa  situation,  même 
•cjuand  il  est  déjà  placé  dans  un  établissement  d'aliénés  (l'aris,  i;{  avril  1875,  D.  7.'). 
2.  233). 

1"  Première  phase  de  la  procédure. 

*  2048.  Son  caractère.  —  La  procédure  de  l'interdiction  se  divise  en  deux  phases 
(Bektin,  La  chambre  du  conseil,  n"^  639  et  667).  Dans  toute  sa  première  partie,  la 
procédure  n'est  pas  publique',  tout  se  passe  eu  la  chambre  du  conseil. 

2049.  Introduction  de  la  demande.  —  On  ne  lance  pas  d'assignation.  La  pro- 
cédure débute  par  une  forme  spéciale  :  une  requête  adressée  au  président  du  tribunal, 
dans  laquelle  les  faits  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur  doivent  être  articulés, 
<;'est-à-dire  indiqués  article  par  article  ;  on  y  joint  les  pièces  à  l'appui  (lettres  de  l'aliéné, 
|)rocès- verbaux  de  police,  etc.)  et  la  liste  des  témoins  qu'on  propose  (art.  493  C.  civ., 
art.  890  G.  proc.  civ.).  Cette  requête  est  communiquée  au  ministère  public,  et  un  juge 
est  commis  pour  faire  un  rapport  (art.  891  G.  proc.  civ.). 

2050.  Avis  du  conseil  de  famille.  —  Le  tribunal  ordonne  que  le  conseil  de 
famille  sera  consulté  «  sur  l'état  de  la  personne  dont  l'interdiction  est  demandée  » 
(art.  494  G.  civ,  et  892  G.  proc.  civ.).  On  ne  lui  demande  pas  d'émettre  un  avis  favorable 
ou  défavorable  à  l'interdiction  :  le  tribunal  seul  est  juge  de  l'opportunité  de  cette  mesure; 
on  le  consulte  seulement  sur  l'état  mental  du  prétendu  aliéné,  parce  que  les  parents 
sont  mieux  placés  que  tous  autres  pour  l'apprécier,  étant  au  courant  des  faits  et  gestes  de 
la  personne.  —  Le  tribunal  est  obligé  de  consulter  le  conseil  de  famille  s'il  veut  prononcer 
l'interdiction,  mais  s'il  juge  que  les  faits  allégués  ne  sont  pas  suffisants,  ou  si  la  demande 
■est  formée  par  quelqu'un  qui  n'a  pas  qualité,  il  n'est  pas  nécessaire  de  convoquer  le 
conseil  ;  le  tribunal  peut  rejeter  immédiatement  la  demande,  sans  plus  de  formalités. 

2051.  Règles  particulières  pour  la  composition  du  conseil.  —  Ge  conseil 
de  famille  est  formé  et  convoqué  d'après  les  règles  ordinaires.  L'art.  494  renvoie  à  cet 
égard  aux  règles  du  titre  «  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation  ».  Toutefois 
l'art.  495  nous  fait  connaître  deux  particularités  relatives  à  sa  composition: 

1°  Le  conjoint  de  l'aliéné  est  appelé,  tandis  que  dans  le  conseil  de  famille  des  mineurs 
on  n'appelle  que  les  parents  et  les  alliés  (Paris,  15  juin  1857,  D.  58.  2.  91)^. 

2''  Le  demandeur  en  interdiction  ne  peut  pas  faire  partie  de  ce  conseil;  on  craint  sa 
partialité,  quelque  proche  qu'il  soit^.  Cependant,  si  ce  demandeur  est  le  conjoint  ou  un 
•enfant,  il  pourra  être  appelé,  mdX?,  sans  avoir  voix  délibératis'e,  c'est-à-dire  sans  prendre 
part  au  vote;  il  sera  donc  simplement  entendu  par  le  conseil,  et  assistera  à  la  séance 
pour  faire  connaître  les  faits  sur  lesquels  il  se  fonde.  —  Cette  exclusion  du  demandeur 
<?st  du  reste  une  mesure  exceptionnelle  qui  ne  s'applique  qu'une  fois  pendant  l'instance  en 
interdiction.  Il  ne  sera  pas  exclu  des  assemblées  de  la  famille,  convoquées  après  le  juge- 
ment, pour  organiser  la  tutelle  de  l'aliéné  interdit  ou  pour  prendre  des  délibérations  au 
cours  de  celte  tutelle. 

2052.  Interrogatoire  du  défendeur.  —  On  doit  commencer  par  signifier  au 
défendeur  la  requête  qui  a  ouvert  l'instance,  ainsi  que  l'avis  émis  par  le  conseil  de  famille. 
Ensuite  le  tribunal  doit  procéder  à  son  interrogatoire  (art.  496).  C'est  là  une  formalité 
essentielle  à  laquelle  la  loi  attache  une  grande  importance,  car  c'est  par  ce  moyen  que 
les  juges  pourront  se  faire  une  opinion  personnelle  sur  l'état  mental  du  défendeur.  Il  doit 
donc  toujours  avoir  lieu,  à  peine  de  nullité"^. 

1  On  peut  noter  en  outre  que  les  enfants  font  partie  du  conseil  de  famille  d'un 
aliéné,  en  leur  qualité  de  parents,  tandis  qu'ils  manquent  naturellement  dans  le 
conseil  de  famille  des  mineurs. 

2  Une  irrégularité  commise  dans  la  composition  du  conseil  de  famille  n'entraîne 
pas  nécessairement  la  nullité  de  la  procédure  en  interdiction  (Cass.,  7  févr.  1893,  D. 
93.  1.  152). 

3  II  arrive  fréquemment  que  le  défendeur  à  la  demande  en  interdiction,  refuse  de 
se  laisser  interroger.  Son  refus  n'empêche  pas  rinterdiclion  d'être  prononcée,  mais 
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C'est  le  tribunal  lui-même  et  tout  entier  qui  procède  à  cet  interrogatoire,  et  non  le 
président,  ni  un  juge  commis.  Cependant,  si  ie  défendeur  était  hors  d'état  de  comparaître, 
un  juge  commissaire  pourrait  aller  l'interroger  à  domicile  (art.  496).  Dans  tous  les  cas  le 
procureur  de  la  République  doit  être  présent.  L'interrogatoire  n'a  pas  lieu  à  l'audience,, 
car  la  présence  du  public  est  inutile  et  pourrait  impressionner  le  malade  ;  il  se  fait  avec 
moins  d'apparat,  dans  la  chambre  du  conseil.  Si  le  premier  interrogatoire  ne  suffit  pas  à 
l'éclairer,  le  tribunal  peut  en  ordonner  un  ou  plusieurs  autres. 

Le  tribunal  doit  uniquement  s'assurer  si  le  défendeur  est  sain  d'esprit,  c'est-à-dire 
s'il  comprend  les  choses  ordinaires  de  la  vie;  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  s'il  peut  saisir  les 
idées  les  plus  élevées.  Peu  importe  que  son  intelligence  soit  bornée  ;  il  suffit  qu'elle  ne 
soit  pas  troublée.  C'est  le  président  du  tribunal  qui  choisit  les  questions  à  poser  au 
défendeur. 

2°  Deuxième  phase  de  la  procédure. 

2053.  Son  caractère  public.  —  A  partir  de  ce  moment  la  procédure  redevient 
publique  :  ce  n'est  plus  dans  la  chambre  du  conseil,  c'est  à  l'audience  queWe  se  déroule. 
Le  demandeur  en  interdiction  doit  donc  assigner  le  défendeur  et  l'affaire  suit  dès  lors  la 
marche  habituelle.  Le  Code  ne  s'explique  pas  clairement  à  cet  égard,  car  l'art.  498  ne 
prescrit  la  publicité  que  pour  le  jugement  final;  il  est  étonnant  que  le  Code  de  procédure 
n'ait  rien  dit  de  plus  que  lui.  En  réalité,  la  publicité  commence  bien  avant  la  fin  de 
l'instance;  on  voit  tous  les  jours  plaider  en  audience  publique  sur  les  enquêtes  dans  les 
affaires  d'interdiction.  L'obscurité  de  la  loi  tient  sans  doute,  comme  le  remarque  M.  Valette^ 
aux  souvenirs  de  l'ancienne  procédure  de  l'interdiction  qui  était  secrète  jusqu'au  bout. 
Ce  n'est  qu'en  1769  que  des  lettres  patentes  du  25  novembre  ont  ordonné  la  publicité  du 
jugement  définitif. 

2054.  ^Enquête.  —  L'enquête  est  un  autre  moyen  d'investigation,  mais  facultatif. 
Si  le  tribunal  ne  se  juge  pas  assez  édifié  par  l'interrogatoire,  il  peut,  s'il  y  a  lieu,  ordonner 
ïenc/uête,  c'est-à-dire  autoriser  le  demandeur  à  faire  citer  ses  témoins. 

L'enquête  se  fait  dans  les  formes  ordinaires,  devant  un  juge-commissaire.  Elle  peut 
avoir  lieu  hors  la  présence  du  défendeur,  mais  dans  ce  cas  son  conseil  pourra  le  repré- 
senter (art.  893,  al.  2  et  3,  C.  proc.  civ.). 

Le  tribunal  a,  du  reste,  le  droit  d'ordonner  toutes  les  mesures  d'instruction  qu'il  croit 
nécessaires.  Ainsi  il  peut  faire  examiner  le  défendeur  par  un  médecin  chargé  de  faire 
un  rapport  sur  son  état  mental. 

*2055.  Jugement.  — Toute  l'instruction  de  l'affaire  s'est  passée  hors  la  présence 
du  public,  mais  le  jugement  doit  être  prononcé  en  audience  publique,  les  parties 
entendues  ou  appelées  (art.  498). 

*  2056.  Solutions  possibles.  —  Le  tribunal  a  à  choisir  entre  trois  solutions  : 

1*^  Rejeter  la  demande,  si  l'état  mental  du  défendeur  lui  semble  bon. 

2°  Prononcer  l'interdiction,  si  l'imbécillité  ou  la  démence  lui  semble  démontrée. 

3°  Se  contenter  de  nommer  au  défendeur  un  conseil  d\l  a  conseil  judiciaire  »  (art.  499). 
C'est  une  espèce  de  moyen  terme  entre  les  deux  premières  solutions  :  on  assure  une  cer- 
taine protection  au  défendeur,  sans  prononcer  son  interdiction.  Quand  le  tribunal  prend 
ce  parti,  la  demande  en  interdiction  n'en  est  pas  moins  rejetée.  Cette  nomination  d'un 
conseil  judiciaire  est  justifiée  lorsque  le  défendeur  est  atteint  d'une  simple  faiblesse 
d'esprit,  qui  sans  lui  ôler  l'intelligence  de  ses  actes  le  laisse  trop  à  la  merci  des  iniluences 
étrangères.  On   peut  dire  qu'elle   suppose  Yaffaiblisseme/it  de   la    volonté  plutôt  que 

donne  lieu  à  diverses  difficultés.  Voyez  les  arrêts  suivants  :  Cass.,  1G  févr.  1875,  D. 
76.  1.  49,  S.  75.  1.  193  ;  Cass.,  29  avril  188Ô,  U.  85.  1.  375  ;  Cass.,  4  avril  1887,  1).  88.  1. 
292,  qui  statuent  sur  trois  questions  dillérentos  nées  de  ces  difficultés  opposées  |)ar  le 
défendeur.  La  Cour  de  cassation  veut  qu'il  soit  bien  constaté  par  le  jugement  que  les 
moyens  réguliers  ont  été  employés  pour  tâcher  d'interroger  le  défendeur  el  qu'ils 
n'ont  échoué  que  par  suite  de  son  refus;  mais  cela  suffit,  et,  malgré  le  mauvais 
vouloir  (le  l'aliéné,  son  interdiction  peut  néanmoins  être  prononcée  sans  qu'il  ail  été 
procédé  à  son  interrogatoire. 
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celui  (le  lu  raison.  Les  oirels  île  celle  décision  soiil  I>caiicou|)  moins  graves  (pie  ceux  de 
l'inlerilictlon.   l'our  les  détails,  vo)cz  ci-dessous,  n"**  212IJ  cl  suiv. 

2057.  Appel. —  Le  jngemenl,  (juel  qu'il  soil,  est  loujours  susceplihlc  il  apjxd. 

L'appel  élail  jadis  jugé  en  (ntdioncc  solcftnclle  (Cass.,  17  janv.  1876,  D.  76.  1.  151» 
S.  76.  \.  o02);  il  se  juge  aujourd'luii  à  l'audience  ordinaire  (Décr.  26  nov.  1899; 
ci-dess\is,  n"  439,  noie).  En  appel  comme  en  première  inslanco,  le  ministère  public  doit 
loujours  être  entendu,  mais  pour  la  Cour  l'inlerrogaloirc  du  défendeur  n'est  que  facullalil 
(art.  500). 

C.  -  Pii])li('ilé. 

**2058.  Sa  nécessité.  —  L'interdiction  entraîne  V incapacité  de  la  personne  inter- 
dite. Le  public  a  donc  le  j)lus  grand  intérêt  à  èlre  prévenu  dès  qu'un  jugement  ou  un 
arrêt  prononce  une  interdiction,  car  quiconque  traitera  avec  l'interdit  ris({ue  de  voir 
ensuite  annuler  la  convention  faite,  malgré  toute  la  bonne  foi  des  parties. 

2059.  Ses  formes  primitives.  —  Le  Code  civil  s'était  contenlé  d'ordonner  un 
double  svslème  d'alllcbcs.  D"a])rès  l'art.  501,  le  jugement  d'interdiction  devait  cire  airiché  : 
I"  dans  des  lableaux  spéciaux,  placés  dans  l'auditoire  du  tribunal;  '1°  dans  les  éludes  des 
notaires  de  l'arrondissement.  Celle  dernière  mesure  avait  été  ordonnée  parce  que  c'est 
dans  les  études  des  notaires  que  se  traitent  la  plupart  des  affaires  importantes,  et  de  fait, 
elle  procurait  une  publicité  assez  sérieuse  aux  interdictions,  à  la  condition  toutefois  que 
l'interdit  ne  sortît  pas  de  son  arrondissement.  L'inscription  doit  èlre  faite  dans  les  10  jours 
à  la  diligence  des  demandeurs. 

2060.  Publicité  Supplém.eiltaire.  —  A  ces  formalités  anciennes,  qui  continuent 
à  être  remplies,  la  loi  du  16  mars  1893  en  a  ajouté  une  autre:  mention  de  l'interdiction 
doit  être  faile  sur  un  registre  spécial  tenu  au  greffe  du  tribunal  ci\il  du  lieu  de 
naissance  de  l'interdit  (art.  501,  al.  2).  Ce  registre  est  public,  comme  les  registres  de 
l'état  civil,  et  toute  personne  peut  s'en  faire  délivrer  copie;  c  est  une  première  lentalivo 
pour  établir  en  France  un  casier  civil  (ci-dessus,  n"**  457  et  458). 

Comme  moyen  de  publicité,  ce  procédé  est  bien  plus  sûr  que  ceux  qu'avait  établis  le 
Code  civil  :  celui  c|ui  traite  avec  un  inconnu  n'a  qu'à  lui  demander  en  quel  endroit  il  est 
ne,  pour  aller  y  prendre  ses  renseignements.  Le  refus  de  répondre  à  celle  question  doit 
faire  considérer  l'individu  comme  suspect  cl  empêcher  les  tiers  de  traiter  avec  lui. 

*2061.  Sanction.  —  Quelles  sanctions  la  loi  a-t-elle  établies  pour  assurer  l'obser- 
vation des  mesures  de  publicité  qu'elle  prescrit?  On  aurait  pu  décider  que  l'interdiction 
non  rendue  publique  ne  serait  pas  opposable  aux  tiers,  qui  n'en  ont  [)as  été  prévenus, 
et  que  par  suite  elle  ne  produirait  pas  ses  effets  contre  eux,  à  savoir  Vincapacité  de 
l'interdit  et  la  nullité  de  ses  actes.  On  n'a  pas  osé  recourir  à  celle  sanction  extrême  : 
la  protection  due  à  un  insensé  a  paru  une  nécessité  supérieure  à  toute  autre  considé- 
ration. 

Par  suite,  la  seule  sanction  de  la  loi  consiste  dans  la  responsabilité  pécuniaire 
de  diverses  personnes.  Sont  responsables  : 

1°  Le  demandeur  en  interdiction  qui  n'a  pas  fait  apposer  les  affiches  ordonnées  par 
le  Code,  car  c'est  à  lui  que  le  texte  impose  en  premier  lieu,  et  en  termes  impératifs,  le 
soin  de  faire  publier  l'interdiction:  «  le  jugement  sera,  à  la  diligence  des  demandeurs, 
levé,  signifié  et  inscrit...  »  —  Faute  par  eux  d'y  avoir  pourvu,  ils  pourraient  être  con- 
damnés à  réparer  le  dommage  causé  aux  tiers  par  l'annulation  des  actes  de  l'interdit. 

2°  Le  notaire,  qui  aurait  omis  de  procédera  l'afïîchage  dans  son  étude,  après  en  avoir 
clé  requis  (L.  25  ventôse  an  XI,  art.  18). 

3»  Uasoué  et  le  greffier,  cliargés  par  la  loi  de  1893  d'assurer  l'inscription  des  interdic- 
tions sur  les  registres  spéciaux  établis  [)ar  celle  loi.  Ils  encourent  une  amende  de  50  francs, 
sans  préjudice  de  tous  dommages-intérêts  envers  les  tiers. 
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CHAPITRE  1[ 


DE    L  INTERNEMENT    DES    ALIENES 


§  1.  —  Historique . 

2062.  Ancien  traitement  des  fous. —  L'internement  des  fous  remonte  loin.  Au 
'moyen  âge  les  fous  furieux  étaient  enfermés  dans  des  cachots  ou  dans  des  couvents.  Ils 
étaient  presque  partout  enchaînés  et  soumis  aux  traitements  les  plus  cruels.  Ce  fut  seule- 
ment Pinel  qui,  nommé  médecin  à  Bicètre  en  1792,  leur  appliqua  un  traitement  plus 
doux  et  convenant  mieux  à  des  malades.  Quant  aux  fous  tranquilles,  on  les  laissa  pen- 
dant longtemps  errer  en  liberté,  abandonnés  à  la  risée  et  aux  injures.  Ce  ne  fut  qu'assez 
•tard  qu'on  les  reçut  dans  les  hôpitaux  et  dans  les  monastères. 

2063.  Législation  moderne.  —  Les  lois  de  la  Révolution  et  de  l'Empire  ne 
s'occupèrent  pas  de  l'internement  des  aliénés.  Le  Gode  civil  lui-même  n'en  a  pas  dit  un 
mot.  On  voit  seulement  dans  la  loi  des  16-24  août  1790  que  les  municipalités  étaient 
chargées  «  d'obvier  ou  de  remédier  aux  événements  fâcheux  qui  pourraient  être  occa- 
sionnés par  les  insensés  ou  les  furieux  laissés  en  liberté  »  (Titre  XI,  art.  3-6°).  Voyez 
aussi  art.  475-7°  et  479-2°  C.  pén.  Mais  on  n'avait  pas  réglé,  d'une  façon  expresse,  les 
conditions  et  les  effets  de  l'internement.  Dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code,  la 
séquestration  du  fou  était  subordonnée  à  la  constatation  judiciaire  de  son  état  mental  par 
la  procédure  et  le  jugement  d'interdiction  :  voyez  l'art.  5J0,  et  surtout  l'art.  491  qui 
impose  au  ministère  public  l'obligation  de  poursuivre  l'interdiction  des  furieux,  ce  qui  ne 
peut  avoir  d'autre  but  que  de  les  tenir  enfermés.  La  séquestration  d'un  aliéné  non  interdit 
était  illégale. 

2064.  Irrégularité  de  la  pratique  jusqu'en  1838.  —  En  fait  on  ne  se  con 
formait  pas  à  la  loi.  Beaucoup  de  familles  s'abstenaient  de  faire  prononcer  l'interdiction 
de  leurs  membres  atteints  d'aliénation  mentale,  soit  dans  la  crainte  de  révéler  au  public, 
par  une  instance  en  justice,  une  maladie  qui  souvent  est  héréditaire  ;  soit  par  un  senti- 
ment d'affection  et  de  respect,  car  les  formalités  à  remplir,  et  notamment  l'interrogatoire 
-de  l'aliéné  par  le  tribunal,  avaient  souvent  pour  résultat  d'aggraver  la  maladie  qu'un 
traitement  convenable  et  immédiat  aurait  pu  enrayer.  Les  établissements  publics  et  privés 
se  montraient  extrêmement  faciles  pour  l'admission  des  aliénés  :  à  Paris,  sur  613  aliénés 
soignés  à  Bicêtre  en  1837,  19  seulement  étaient  interdits.  Malgré  les  dangers  de  séques- 
trations arbitraires,  le  ministère  public  fermait  les  yeux.  Çà  et  là,  des  règlements  locaux 
avaient  été  faits  par  l'autorité  municipale  ;  les  principaux  étaient  ceux  de  Paris  (Arrêté 
du  préfet  de  police,  de  1803  ;  Ordonnance  de  police  du  9  août  1828). 

*  2065.  Loi  de  1838.  —  En  1836,  le  ministre  de  la  justice  se  préoccupa  de  mettre 
fin  à  l'incertitude  qui  régnait  sur  ces  matières  en  régularisant  et  en  réglementant  l'inter- 
nement des  aliénés  non  interdits.  Son  projet,  déposé  le  6  janvier  1837,  aboutit  après 
dix-huit  mois  d'études  à  la  loi  du  30  juin  1838,  qui  est  encore  en  vigueur.  Cette  loi 
importante,  aujourd'hui  très  critiquée,  a  été,  comme  le  dit  M.  Roussel,  «  conçue  dans 
les  vues  les  plus  humaines,  préparée  avec  des  soins  exceptionnels  par  des  esprits  très 
éclairés,  admirée  et  prise  pour  modèle  à  l'étranger  »  (^Rapport,  l.  I,  p.  1-2).  Quand  on 
la  juge  si  sévèrement  aujourd'hui,  on  ne  devrait  pas  oublier  qu'elle  était  la  première 
tentative  faite  en  ce  genre. 

2066.  Projets  de  réforme.  —  Accueillie  d'abord  comme  un  bienfait  et  louée  sans 
réserves  pendant  une  vingtaine  d'années',  la  loi  de  1838  a  tout  à  coup  soulevé  des  plaintes 

1  Rapport  sur  la  législation  relative  aux  aliénés  criminels,  par  M.  Proust,  ancien 
membre  du  Parquet  de  la  Seine,  Bulletin  de  la  société  générale  des  prisons,  déc.  1879, 
p.  882. 
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très  vives  vers  ISOO.  L'opinion  j)nl)li(iuc  de  cette  époque,  rendue  impressionnable  par  un 
régime  trop  autoritaire,  s'alarma  à  la  suite  d'une  bruyante  cam[iagnc  de  presse,  menée 
contre  certains  placements  cpie  l'on  présentait  comme  d(;s  sé(|uestralions  non  motivées. 
Sur  les  réclamations  qui  s'élcvèi*cnl  alors,  vovez  Roussi-l,  litipport,  t.  II,  p.  20'<-213; 
spécialement  sur  l'airairc  Sandon,  .1.  Reinacm,  Proposition  de  loi,  p.  16.  Une  enquête 
administrative  fut  ouverte  en  1869  (//>/c/.,  p.  21'i  et  suiv.);  un  projet,  préparé  dès  1866. 
ne  put  aboutir  h  cause  des  événements  de  1870.  Un  autre  projet,  étudié  par  la  Société 
de  législation  comparée,  fut  déposé  à  l'Assemblée  nationale  en  1872  par  MM.  Roussel, 
Jozon  et  Alb.  Desjardins  ;  la  séparation  de  cette  assemblée  le  rendit  caduc. 

La  Chambre  des  députés  est  depuis  longtemps  saisie  d'un  nouveau  [)rojet,  qui  a  déjà 
•été  discuté  et  voté  par  le  Sénat,  et  qui  attend  toujours  son  achèvement.  Ce  projet  est 
l'œuvre  d'ime  grande  commission  extra-parlementaire,  nommée  en  1881.  11  a  été  déposé 
au  Sénat,  le  25  mars  1882,  et  c'est  lui  qui  a  fait  l'objet  du  volumineux  Jiapport  de 
M.  Th.  Roussel,  signalé  au  n"  2037,  véritable  enc)'clopédie  sur  la  matière.  Tous  les  tra- 
vaux législatifs  antérieurs  y  sont  résumés  (Voyez  la  table  donnée  par  M.  Roussel,  t.  II, 
p.  3'i5  à  355).  Pour  les  travaux  postérieurs  à  188'i,  voyez  Faididks,  thèse  précitée, 
p.  239  à  246,  et  Masson,  p.  181-238.  Enfin  la  Société  d'études  législatives  a  mis  la 
question  des  aliénés  à  son  ordre  du  jour  en  1903. 

§  2.  —  Etat  actuel  du  droit. 

*2067.  Des  établissements  d'aliénés.  —  Ces  établissements  s'appellent  plus 
souvent  en  fait  asiles  ou  maisons  de  santé  ;  cette  dernière  expression  se  trouve  déjà 
dans  l'art.  510.  La  loi  en  reconnaît  de  deux  sorte's,  les  établissements  publics,  placés 
sous  la  direction  de  l'autorité,  et  les  établissements  privés,  dirigés  par  des  particuliers, 
mais  placés  sous  la  surveillance  de  l'autorité. 

Chaque  département  est  tenu  d'avoir  un  établissement  public  destiné  à  recevoir  les 
aliénés  ou  de  traiter  soit  avec  un  établissement  privé  existant  dans  ce  département,  soit 
avec  un  établissement  public  ou  privé  situé  dans  un  département  voisin.  Aucun  établisse- 
ment privé  ne  peut  être  ouvert  sans  l'autorisation  du  gouvernement.  Le  postulant  doit 
être  docteur  en  médecine,  ou  assuré  du  concours  d'un  médecin.  11  doit  déposer  un  cau- 
tionnement et  le  règlement  intérieur  de  l'établissement  doit  être  communiqué  à  l'admi- 
nistration. Voyez  le  règlement  du  20  mars  1857,  publié  en  partie  dans  Dalloz,  SuppL, 
t.  I,  p.  364  et  suiv. 

*  2068.  Du  placement  des  aliénés  dans  les  asiles.  —  La  loi  de  1838  appelle 
((  placement  »  la  mise  d'un  aliéné  dans  un  établissement  public  ou  privé.  On  distingue  à 
cet  égard  les  aliénés  inoffensifs  et  les  aliénés  dangereux.  Pour  les  premiers  le  place- 
ment ne  peut  être  que  volontaire,  non  pas  évidemment  de  la  part  de  l'aliéné,  mais  de 
la  part  de  ses  parents  ou  amis,  qui  ne  sont  pas  obligés  de  le  faire  enfermer  et  qui  peuvent 
le  garder  pour  le  soigner  à  domicile.  Pour  les  aliénés  dangereux,  le  placement  peut  être 
forcé,  c'est-à-dire  ordonné  d'office,  par  le  préfet  de  police  à  Paris  et  dans  les  départements 
par  les  préfets. 

Dans  les  cas  urgents  les  commissaires  de  police  à  Paris,  les  maires  dans  les  autres 
commîmes,  peuvent  prendre  des  mesures  provisoires,  à  la  charge  d'en  référer  au  préfet 
dans  les  24  heures.  La  loi  de  1838  ne  considère  comme  dangereux  que  les  aliénés  qui 
compromettent  l'ordre  public  ou  la  sécurité  des  personnes.  Le  projet  actuel  y  ajoute  ceux 
qui  compromettent  leur  propre  sécurité. 

2069.  Vérification  de  l'état  mental  de  l'interné.  —  L'internement  ne  doit 
jamais  avoir  lieu  que  quand  il  est  justifié.  On  ne  [)lacc  pas  dans  les  maisons  de  fous  ceux 
dont  les  facultés  sont  seulement  affaiblies.  L'admission  n'a  lieu,  en  principe,  que  sur  le 
vu  d'un  certificat  de  médecin  constatant  les  particularités  de  la  maladie  et  la  nécessité  de 
faire  traiter  cette  personne  dans  un  établissement  d'aliénés  et  de  l'y  tenir  renfermée*. 

^  L'état  mental  de  la  personne  internée  donne  lieu  à  une  double  vérification  :  lune 
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*  2070.  Curatelle  de  l'interné.  —  Cette  surveillance  administ/atne  n'a  pas 
suffi  à  rassurer  le  législateur.  Il  veut  en  outre  que  le  tribunal  nomme  un  curateur  à  la 
personne  de  l'aliéné.  Ce  curateur  est  chargé  :  1°  de  veiller  à  ce  que  les  revenus  de 
l'aliéné  soient  employés  à  adoucir  son  sort  et  à  accélérer* sa  guérison  ;  2°  de  réclamer  sa 
sortie  aussitôt  que  sa  situation  le  permettra.  Toutefois  la  nomination  de  ce  curateur  n'est 
pas  faite  d'office  par  le  tribunal,  lequel  n'est  pas  consulté,  dans  le  système  de  la  loi  de 
1838,  sur  le  placement  de  l'aliéné  ;  il  faut  que  la  nomination  en  soit  demandée  par  le 
conjoint,  par  un  parent  ou  un  ami,  ou  par  le  ministère  public  (art.  38).  Ce  curateur 
ne  peut  pas  être  pris  parmi  les  héritiers  présomptifs  de  l'aliéné. 

2071.  Insuffisance  de  garantie  contre  les  séquestrations  arbitraires. 
—  Là  est  le  point  faible  de  la  loi  de  1838.  Malgré  son  luxe  de  précautions,  d'autorisa- 
tions, de  rapports  et  de  visites  administratives,  en  fait  rien  n'est  plus  facile  que  do  faire 
enfermer  dans  une  maison  de  fous  une  personne  qui  ne  l'est  pas  du  tout.  Un  certificat 
d'un  médecin  complaisant  ou  inhabile,  et  voilà  une  personne  enfermée,  peut-être  pour  la 
vie,  sans  jugement  et  sans  contrôle.  Toutes  les  garanties  de  la  loi  sont  plus  apparentes 
que  réelles.  Aussi  tous  les  projets  de  réforme  organisent-ils  des  mesures  plus  nombreuses 
et  plus  efficaces. 

2072.  Statistique.  —  Les  aliénés  internés,  qui  étaient  au  nombre  de  15  280  seule- 
ment en  1842,  et  de  34  919  en  1864,  étaient  67  163  en  1894.  Il  y  a  eu  une  légère  dimi- 
nution :  64  522  au  31  décembre  1896.  Voyez  le  Rapport  des  inspecteurs  généraux, 
publié  en  1874,  et  la  Statistique  générale  de  la  France,  publiée  annuellement  par  le 
Ministère  du  commerce.  Cet  accroissement  est  un  fait  général.  En  Angleterre,  de  1859 
à  1883,  le  nombre  des  aliénés  internés  est  passé  de  36  762  à  70  060.  La  proportion  est 
encore  plus  forte  qu'en  France. 

Le  nombre  des  aliénés  soignés  à  domicile  est  difficile  à  évaluer  ;  les  renseignements 
donnés  par  les  recensements  sont  peu  exacts.  De  1866  à  1872,  le  chiffre  obtenu  dépassait 
50  000  ;  il  est  tombé  à  39  887  en  1876. 

2073.  Des  aliénés  traités  à  domicile.  —  La  loi  de  1838  ne  s'en  est  pas  occupée. 
Il  y  aurait  lieu  d'organiser  pour  eux  une  certaine  surveillance  ;  ils  peuvent  être  victimes 
ào  séquestration  arbitraire,  auquel  cas  les  art.  114  à  122  et  341  à  344  C.  pén. 
deviennent  applicables  (voyez  la  retentissante  affaire  de  Blanche  Monnier,  dite  la  séques- 
trée de  Poitiers,  Poitiers,  20  nov.  1901,  P.  1903.  2.  33).  On  s'occupera  en  outre  de 
la  situation  des  aliénés  criminels,  c'est-à-dire  de  ceux  dont  la  folie  s'est  révélée  par  un 
crime  ou  un  délit,  et  qui  ont  été  acquittés  par  la  justice  à  raison  de  leur  irresponsabilité. 


CHAPITRE  ni 

LNCAPACITÉ    PERSONNELLE    DE    l'aLIÉNÉ 

§  1.  —  Alicnê  non  interdit  ni  interné. 

*2074.  Nullité  radicale  de  ses  actes.  —  La  personne  atteinte 
craliénation  nienlale  ne  comprend  pas  la  portée  de  ce  qu'elle  fait.  Par  suite, 
tous  les  actes  juridi(|ues  passés  par  elle  sont  inexistants,  parce  qu'il  leur 

qui  est  ordonnée  par  le  préfet  dans  les  trois  jours  de  la  réception  du  bulletin  lui  an- 
nonçant rentrée  de  la  personne  dans  l'asile  (art.  9),  et  ce  bulletin  doit  lui  être 
envoyé  immédiatement  (voyez  la  fin  de  l'art.  8)  ;  l'autre  qui  est  faite  par  le  médecin 
de  l'établissement  dans  un  certificat  adressé  au  préfet  15  jours  après  le  placement. 
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niaïKjiio  rôli'inonl  essenliol,  celui  ({iii  leur  doiuic  ia  \i(',  à  savoir  hi  volonic 
d'un  cire  inlelUcjenl .  On  devrait  eoneliirt'  de  la  (|iie  la  inillilé  de  l'acle 
pourra  être  conslalce  en  tout  temps  et  .sans  aucune  restriction.  Mais  on  ren- 
contre un  double  obstacle,  Tun  de  lait,  Tautre  de  droit,  qui  rend  la  |)lui)art 
du  temps  impossible  Faction  en  nullité. 

*2075.  Obstacle  de  fait  provenant  des  intervalles  lucides.  — 
La  démence  n'est  pas  toujours  continue  et  complète  ;  beaucoup  d'aliénés 
sont  dans  un  état  de  folie  intermittente,  coupée  par  des  intervalles  lucides. 
Pendant  ces  intervalles,  l'intelligence  et  la  raison  étant  revenues,  le  malade 
peut  faire  des  actes  juridifjues  valables.  Or  il  est  possible  (|ue  les  actes  de 
l'aliéné  ne  donnent  lieu  à  contestation  que  longtemps  après  (pi'ils  ont  été 
faits.  Comment  prouver,  au  bout  de  plusieurs  années,  (|ue  tel  jour,  à  telle 
lieure,  au  moment  précis  où  Tacte  a  été  signé,  son  auteur  ne  possédait  pas 
toute  sa  lucidité  ?  La  preuve  de  cette  circonstance  est  à  la  charge  du  deman- 
deur en  nullité,  que  ce  soit  le  malade  ou  son  représentant.  Si  l'acte  est 
d'apparence  raisonnable,  s'il  n'est  pas  manifestement  l'œuvre  d'un  fou,  la 
preuve  à  fournir  devient  en  fait  à  peu  près  impossible.  Conséquence  :  la  folie 
n'étant  point  établie,  l'acte  sera  maintenu  parle  tribunal.  L'action  n'a  donc 
de  chances  de  réussir  que  si  la  durée  de  la  folie  n'a  jamais  été  traversée 
par  un  seul  éclair  de  raison. 

*2076.  Obstacle  résultant  de  la  loi.  —  L'autre  cause  (|ui  fait  échec 
aux  actions  en  nullité  est  un  obstacle  de  droit  :  la  loi  défend  d'agir  en  nul- 
lité pour  cause  de  folie  après  la  mort  de  l'auteui;  de  l'acte,  et  voici  le  motif 
de  cette  prohibition.  Le  plus  souvent  la  nullité  ne  sera  pas  demandée  par 
l'aliéné  lui-même  :  il  ignore  l'acte  qu'il  a  fait,  qu'on  lui  a  arraché  par  sur- 
prise ;  les  retours  à  la  raison,  les  guérisons  sont  rares  ;  l'aliéné  meurt  donc 
sans  avoir  attaqué  ceux  qui  ont  traité  avec  lui.  Ce  seront  ses  héritiers  qui, 
après  sa  mort,  se  trouveront  lésés  par  une  aliénation  ou  par  quelque  autre 
contrat,  et  en  demanderont  la  nullité.  Or  les  héritiers  d'une  personne  dont 
la  tète  n'était  pas  bien  solide  ont  une  tendance  naturelle  à  critiquer  ses  actes 
sous  prétexte  qu'elle  n'était  pas  saine  d'esprit.  Pour  étouffer  dans  leur 
germe  des  contestations  trop  nombreuses  et  trop  délicates  à  juger,  la  loi 
décide,  d'une  façon  générale,  que  les  actes  faits  par  une  personne  décédée 
jïe  peuvent  pas  être  attaqués  pour  cause  de  démence  (art.  504). 

**2077.  Cas  où  Pacte  d'un  mort  est  attaquable  pour  cause  de 
démence.  —  D'ailleurs  la  loi  admet  des  exceptions  à  sa  prohibition  dans 
les  trois  cas  suivants  où  elle  autorise  les  héritiers  à  critiquer  pour  cause  de 
démence  les  actes  du  défunt  : 

1°  Lorsque  la  preuve  de  la  démence  résulte  de  l'acte  lui-même.  Exception 
qui  se  justifie  toute  seule. 

2°  Lorsqu'il  s\igiL  d'une  donation  ou  d'un  testament. 
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Aux  termes  de  l'art.  901,  pour  faire  une  donation  ou  un  testament,  il  faut  être  «  sain 
d'esprit  «.  On  interprète  généralement  cet  article  en  ce  sens  que  la  loi  a  voulu  déroger  à 
la  règle  prohibitive  de  l'art.  50'i,  en  exigeant  d'une  façon  absolue  le  libre  arbitre  chez 
celui  qui  donne  ou  qui  lègue.  C'est  en  effet  ici  que  le  danger  de  captation  est  le  plus 
grand,  parce  que  ceux  qui  entourent  le  malade  peuvent  abuser  de  son  état  et  se  faire  faire 
des  libéralités  qui  dépouillent  sa  famille. 

3"^  Lorsque  Vinterdiciion  a,  été  demandée  et  que  V aliéné  est  mort  pendant 

V  instance. 

Si  l'instance  engagée  par  les  parents  de  l'aliéné  avait  eu  le  temps  d'aboutir,  le  jugement 
d'interdiction  une  fois  prononcé  leur  aurait  permis  d'attaquer  sous  certaines  conditions  les 
actes  faits  par  l'aliéné  même  avant  son  interdiction.  Or  la  folie  résulte  souvent  de  maladies 
mortelles  qui  ont  une  marche  rapide;  les  parents  ne  doivent  donc  pas  être  victimes  d'une 
fin  hâtive  qui  a  arrêté  leur  action,  d'autant  plus  que  leurs  démarches  pour  obtenir  l'inter- 
diction rendent  vraisemblable  l'existence  de  la  démence  et  par  suite  donnent  un  caractère 
sérieux  à  leur  demande  actuelle  tendant  à  l'annulation  d'un  acte  déterminé^. 


§  2.  —  Aliéné  interdit. 

**  2078.  Utilité  de  Pinterdiction.  —  La  situation  faite  à  Taliéné 
non  interdit  et  à  ses  héritiers  fait  comprendre  Tutilité  considérable  de 
Tinterdiction.  L'interdiction  supprime,  pour  ainsi  dire,  les  intervalles  luci- 
des :  à  Y  incapacité  de  fait,  qui  résulte  de  Tétat  mental  et  qui  est  souvent 
intermittente,  elle  superpose  une  incapacité  de  droit,  qui  résulte  du  juge- 
ment et  qui  est  continue.  Comp.  ci-dessus,  n°  2075.  En  d'autres  termes, 
Tinterdiction  équivaut  à  une  présomption  de  folie,  présomption  irréfragable, 
contre  laquelle  aucune  preuve  contraire  n'est  admissible.  De  là  résulte  un 
double  avantage: 

1°  Quand  on  veut  obtenir  Tannulation  d'un  acte,  la  preuve  à  fouinir  est 
extrêmement  simplifiée.  Il  suffit  d'un  rapprochement  de  dates  :  lacté  a-t-il 
été  fait  pendant  la  durée  de  Linterdiction  ?  Si  oui,  il  doit  être  annulé,  sans 
qu'il  y  ait  à  rechercher  si  son  auteur  était  ou  non  dans  un  intervalle  lucide 
au  moment  où  il  Ta  passé,  ni  s'il  était  ou  non  déjà  guéri. 

2**  La  nullité  des  actes  de  Faliéné  pourra  être  demandée,  même  après  sa 
mort,  par  ses  héritiers  :  l'interdiction  lève  l'obstacle  (jui  de  droit  commun 
arrête  leur  action  (ci-dessus,  n°  2076). 

Ainsi  disparaît  le  double  obstacle  de  fait  et  de  droit  qui,  le  plus  souvent, 
empêche  l'annulation  des  actes  faits  par  un  aliéné  non  interdit. 

**2079.  Étendue  de  l'incapacité  de  Pinterdit.  —  La  loi  n'a  pas 
déterminé  les  actes  que  l'interdit  pourra  faire  ou  ne  pas  faire  :  elle  a  em- 
ployé une  formule  absolue  pour  indiquer  la  généralité  de  son  incapacité  : 
«  Tous  actes  passés  par  l'interdit  seront  nuls...  »  (art.  502). 

^  La  nature  de  ces  motifs  donne  à  penser  que  si  la  demande  d'interdiction  a  été 
rejelée,  ou  si  le  demandeur  s'en  est  désisté  ou  a  laissé  l'instance  se  périmer,  on  rentre 
dans  le  droit  commun  ;  rinterdiclion  doit  être  considérée  comme  nayanl  jamais  été 
provoquée. 
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En  présence  *\\in  texte  [lareil  on  devrait  décider  (jn'il  n'y  a  pas  (rexc<'[)tiotis  à  faire, 
la  loi  n'ayant  pas  distingué;  cependant  la  plupart  des  auteurs  on  admettent,  et  veulent 
que  l'interdit,  lorsqu'il  est  dans  un  inlcnuiUe  lucide  (et  dans  ces  niotnents-là  seule- 
ment), puisse  accomplir  valablement  certains  actes.  Mais  ils  ne  sont  pas  d'accord  pour 
en  dresser  la  liste,  parce  qu'ils  ne  s'entendent  pas  sur  le  motif  (|ui  doit  faire  admettre  ces 
exceptions. 

Les  uns  considèrent  l'interdit  comme  ca[)al)le  de  faire,  pendant  ses  intervalles  lucides, 
les  actes  qui  ne  peuvent  pas  cire  accomplis  par  mandataire.  Le  tuteur  n'avant  pas 
qualité  pour  les  faire  à  sa  place,  l'interdit  se  trouve  pri\é  totalement  des  droits  de  cette 
sorte;  on  doit  donc  profiter  de  ses  moments  de  lucidité  pour  les  lui  faire  acconqilir  à  lui- 
même  (Dk.moi.o.mkk,  t.  \I,  n"  'i9).  Tels  sont  L'adoption  et  \o  tnariage. 

D'autres  auteurs  assignent  à  l'interdiction  un  l)ut  limité:  en  l'organisant,  la  loi  a  voulu, 
disent-ils,  protéger  le  patrimoine  de  l'interdit.  Par  consé(|uent,  un  acte  sera  nul,  même 
quand  il  aura  été  fait  pendant  un  intervalle  lucide,  s'il  a  pour  objet  les  intérêts  pécu- 
niaires de  l'interdit.  S'agit-il  d'un  acte  d'un  autre  genre,  intéressant  uniquement  la  per- 
sonne ou  les  rapports  de  famille,  comme  le  mariage  ou  la  reconnaissance  d'enfant 
naturel?  L'interdit  pourra  valablement  l'accomplir,  pourvu  qu'au  moment  précis  où  il  le 
fait,  il  ait  la  pleine  possession  de  sa  raison. 

Tous  ces  systèmes  ont  le  tort  d'introduire  des  distinctions  arbitraires  pour  l'applicatiort 
d'une  disposition  législative  qui  n'en  fait  pas.  Les  actes  juridiques  qui  concernent  les 
intérêts  moraux  ou  de  famille  exigent  le  consentement  libre  de  leur  auteur,  et  comme 
leur  gravité  est  ati  moins  égale  à  celle  des  actes  d'intérêt  pécuniaire,  l'insensé  a  besoin  de 
la  protection  légale,  autant  pour  eux  que  pour  tous  les  autres.  D'ailleurs  l'interdiction  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  destinée  uniquement  à  j)rotcger  la  famille  contre  les  actes 
de  dilapidation  d'un  insensé  :  l'intérêt  de  l'aliéné  lui-même  y  est  aussi  pour  quelque  chose, 
et  si  jamais  il  y  eut  de  pressantes  raisons  pour  le  protéger,  c'est  bien  quand  il  s'agit  d'actes 
aussi  graves  que  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  ou  le  mariage. 

**2080.  Son  point  de  départ.  —  «L'interdiction  aura  son  ertet  du 
jour  du  jugement  »,  dit  lart.  502.  Cela  est  vrai  lorsque  le  tribunal  a  admis, 
la  demande  et  prononcé  Tinterdiction  ;  Tarrèt  conlîrmatif  ne  fait  que  main- 
tenir les  effets  que  le  jugement  avait  déjà  produits  ;  mais  lorsque  l'interdic- 
tion, refusée  par  le  tribunal,  n'a  été  prononcée  qu'en  appel  par  la  Cour,  c'est 
seulement  du  jour  de  Tarrèt  (|u'elle  existe  et  produit  ses  efïets. 

**2081.  Absence  de  rétroactivité.  —  L'art.  502  porte  que  l'inter- 
diction aura  son  effet  «  du  jour  du  jugement  ».  Par  conséquent  l'effet  de 
l'interdiction  se  produit  normalement  à  compter  du  jour  où  elle  est  pronon- 
cée par  la  justice,  et  non  à  compter  du  jour  où  elle  a  été  demandée. 

La  raison  en  est  simple.  Dans  les  procès  ordinaires,  où  le  débat  roule  sur  l'existence 
d'un  droit  antérieur  ou  sur  la  vérité  d'un  fait,  le  jugement  qui  intervierit  est  purement 
déclaratif;  il  ne  fait  que  constater  les  droits  des  parties  dans  l'état  où  ils  se  trouvaient  au 
jour  où  l'action  a  été  intentée  ;  ses  effets  remontent  donc  tout  naturellement  au  jour  de 
la  demande.  Il  n'en  est  pas  de  même  pour  l  interdiction.  Le  jugement  qui  la  prononce 
modifie  la  capacité  de  la  personne;  il  crée  un  état  nouveau,  et  naturellement  cet  état  ne 
peut  exister  ([u'à  compter  du  jour  où  un  acte  de  l'autorité  judiciaire  l'a  établi. 

**2082.  Conditions  de  l'annulation.  —  L'incapacité  de  l'aliéné 
interdit  n'est  pas  de  même  nature  que  celle  du  mineur.  L'interdit  est  véri- 
lablemenl  incapable;  sur  le  seul  examen  de  sa  qualité,  le  juge  doit  annu- 
ler les  actes  qu'il  a  faits.  Le  mineur  est  seulement  incapable  de  se  léser: 
«  Restituitur  minor,  non  tanquam  minor,  sed  tanquam  lœsus.  » 
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Cette  différence  s'explique  parleurs  situations  respectives:  l'interdit  est  privé  de  raison, 
3e  mineur  manque  seulement  d'un  peu  d'expérience.  Si  le  contrat  passé  par  un  mineur  ne 
lui  cause  aucun  préjudice,  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  l'annuler;  tandis  que  l'acte  fait  par 
un  interdit  est  réputé  l'œuvre  d'un  fou,  même  quand  il  a  été  fait  dans  un  intervalle 
lucide  ;  il  n'y  a  donc  pas  à  se  préoccuper  de  son  opportunité  ou  de  ses  résultats,  il  lui 
manque  un  élément  de  validité  :  la  liberté  d'esprit  de  son  auteur. 

**2083.  Caractère  delà  nullité.  —  Les  actes  d'un  interdit  aoninuls, 
mais  la  nullité  est  purement  relative  et  non  pas  absolue.  L'interdit  seul,  de 
son  vivant,  et  après  sa  mort  ses  héritiers  ou  autres  ayants  cause  peuvent 
s'en  prévaloir,  mais  non  jamais  la  partie  qui  a  traité  avec  lui*.  L'acte  sera, 
âe  p\\is,  susceptible  de  confirmation  (art.  1338),  et  Faction  en  nullité  se 
prescrira  par  dix  ans  (art.  1304). 

Il  y  a  quelque  difficulté  à  comprendre  qu'un  acte  fait  par  une  personne  privée  de  raison 
soit  simplement  annulable.  D'après  les  principes  ci-après  exposés  (n»  272)  et  admis  par 
la  grande  majorité  des  auteurs,  cet  acte  est  juridiquement  inexistant;  il  lui  manque  sa 
cause  efficiente,  une  volonté  intelligente  et  libre.  Cependant  le  système  de  la  loi  est  cer- 
tain et  s'appuie  sur  une  tradition  déjà  vieille  (Pothier,  Obligations,  nos  49  et  51).  11 
faut  donc  reconnaître  que  l'interdiction  a  pour  effet  de  substituer  à  la  nullité  radicale 
qui  résulterait  d'un  état  de  démence  prouvé,  une  simple  annulabilité  résultant  de  Tétat 
d'interdiction. 

**2084.  En  quel  sens  Pacte  de  l'interdit  est  nul  de  droit.  — 
L'art.  502  contient  une  expression  qui  pourrait  faire  douter  du  véritable 
caractère  de  la  nullité.  Cet  article  dit  que  les  actes  passés  par  Tinterdit 
seront  «nuls  de  droit  ».  Ne  traduisez  pas  par:  nuls  de  plein  droit,  ce  qui 
équivaudrait  à  une  nullité  absolue.  En  réalité  les  actes  de  l'interdit  ne  sont 
pas  nuls  «ipso  jure»,  ils  sont  seulement  annulables  sur  sa  demande-.  Ce 
que  la  loi  a  voulu  exprimer  en  employant  cette  formule  énergique,  c'est  que 
la  nullité  sera  de  droit  quand  elle  sera  denitindée  et  qu'elle  devra  être  pro- 
noncée sur  le  vu  d'une  expédition  du  jugement  d'interdiction,  sans  (piil  y 
ait  à  s'inquiéter  de  l'état  d'esprit  de  l'interdit  au  jour  où  l'acte  a  été  fait. 
Toute  la  question  se  réduit  à  la  vérification  d'une  date.  L'adversaire  ne 
pourrait  donc  pas  offrir  de  prouver  qu'au  moment  où  l'acte  a  été  fait  l'aliéné 
se  trouvait  dans  un  intervalle  lucide.  L'interdiction  a  justement  pour  but 
d'écarter  cette  preuve  pleine  de  dangers,  et  de  supprimer  toute  difUcMillé 
€n  établissant  une  présomption  de  folie  continue. 

**2085.  Sort  des  actes  antérieurs  à  l'interdiction.  —  Si  l'on  s'en 
était  tenu  aux  principes  généraux,  les  actes  antérieurs  à  l'interdiction  ne 
pourraient  être  attaqués  qu'à  la  charge  de  prouver  qu'au  moment  où  ils  ont 
été  faits  leur  auteur  n'avait  pas  sa  raison  :   en   effet,  ils  sont  l'œuvre  d'une 

1  II  en  est  différemment  du  condamne  à  une  peine  criminelle  qui  se  trouve  en  olat 
d'interdiction  légale.  On  admet  que  la  nullité  qui  atteint  ses  actes  est  absolue,  parce 
<|u'elle  est  fondée  sur  des  motifs  d'ordre  public,  et  non  sur  une  idée  de  protection 
personnelle  pour  l'incapable  (ci-dessus,  n"  1630). 

^  Le  doute  qui  pourrait  naître  à  cet  égard  de  l'art.  502  est  entièrement  levé  par  les 
solutions  (juc  donnent  les  art.  1125  et  130i  sur  le  genre  de  nullité  qui  atteint  les  actes 
de  l'interdit. 
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personne  ilonl  la  capacité  juii(li([ue  n'avait  encore  été  atteinte  par  aucune 
décision  judiciaire.  Mais,  en  considération  de  l'état  d'aliénation  mentale  qui 
a  été  ensuite  dûment  constaté  par  justice,  la  loi  déroj^çe  à  cette  règle  trop 
sévère.  Elle  permet,  dans  l'art.  503,  de  demander  la  nullité  des  actes  faits 
par  l'interdit  avant  Vinterdiction  sous  une  double  condition  : 

1"  Il  faut  (|ne  la  cause  (/ni  a  molivc  plus  tard  Viutcrdicliun  existai  déjà 
à  V époque  où  racle  a  été  consenti. 

Preuve  bien  plus  facile  que  s'il  s'agissait  de  prouver  le  défaut  de  raison  au  moment 
précis  de  l'acte:  il  suffira  d'établir  que  la  folie  remontait  à  une  époque  antérieure  :  cela 
admis,  on  n'a  pas  à  se  préoccuper  des  moments  de  lucidité  que  le  fou  a  pu  avoir. 

2°  Que  l'état  de  l'aliéné  fût  déjà  notoire.  Cette  condition  est  nécessaire 
pour  que  les  tiers  ne  soient  pas  trop  facilement  victimes  d'une  surprise. 

La  loi  se  contente  du  reste  que  cet  état  soit  notoire,  c'est-à-dire  connu  du  public  en 
général;  il  ne  sera  pas  nécessaire  de  démontrer  que  la  partie  avec  laquelle  l'acte  a  été  fait 
cil  avait  personnellement  connaissance  ' . 

Quand  ces  deux  conditions  sont  réunies,  Y-àcie  peut  être  annulé  (art.  503), 
mais  le  tribunal  n'est  pas  forcé  de  prononcer  l'annulation  ;  il  a  un  pouvoir 
d'appréciation  qui  ne  lui  appartient  pas  pour  les  actes  postérieurs  à  Tinter- 
diction. 

§  3.  ^  Aliéné  iiiterné. 

*  2086.  Annulabilité  des  actes  faits  pendant  l'internement.  —  L'interne- 
ment n'est  qu'un  moyen  de  procurer  à  l'aliéné  un  traitement  plus  convenable  que  celui 
qu'il  pourrait  recevoir  à  son  domicile;  quelquefois  aussi  c'est  une  mesure  de  précaution 
contre  dos  actes  de  fureur  ou  d'extravagance.  Logiquement  il  devrait  rester  sans  ellet  sur 
la  capacité  juridique  de  l'individu.  Aux  deux  grands  besoins  que  fait  naître  l'aliénation 
mentale  répondent  deux  remèdes  distincts,  l'un  qui  a  pour  but  de  faire  soigner  un  malade 
et  de  le  mettre  bors  d'état  de  nuire,  lautre  qui  a  pour  but  de  le  protéger  contre  les  actes 
juridiques  irréfléchis  qu'il  pourrait  consentir.  Il  en  résulte  que  son  placement  dans  un 
établissement  d'aliénés  ne  devrait  pas  plus  modiGer  sa  capacité  que  le  transport  d'un 
malade  ordinaire  à  l'hôpital.  Cependant  la  loi  de  1838  a  attaché  au  simple  fait  de  ce 
placement  des  effets  juridiques  assez  voisins  de  ceux  de  l'interdiction  ;  son  résultat  est 
donc  de  dispenser  les  familles  de  demander  l'interdiction  quand  elles  font  enfermer 
un  des  leurs  dans  un  asile,  et  ce  résultat  a  été  prévu  et  voulu. 

Le  seul  fait  d'avoir  été  placée  dans  un  établissement  d'aliénés  élève  contre  la  personne 
détenue  une  présomption  très  forte  d'insanité  d'esprit,  qui  n>ilite  contre  la  validité  des 
actes  faits  par  elle  pendant  la  durée  de  son  internement.  En  conséquence,  la  loi  met  ici 
de  côté  les  restrictions  ordinaires  qui  empêchent  de  demander  la  nullité  des  actes  d'un 
insensé  (ci-dessus,  n^^  2075  et  2076).  Par  suite,  les  héritiers  de  l'interné  peuvent  attaquer 

*  On  a  coutume  d'exprimer  ce  résultat  en  disant  que  l'interdiction  produit  des  ef- 
fets rétroactifs  et  qu'elle  s'applique  même  au  passé.  Cette  façon  de  parler  n'est  pas 
tout  à  fait  exacte.  L'interdiction  ne  produit  véritablement  d'elFels  que  dans  l'avenir. 
Ce  qui  permet  l'annulation  des  actes  antérieurs,  c'est  la  préexistence  d'un  état  de  folie 
régulièrement  constaté  dans  la  suite,  et  si  la  loi  accorde  alors  des  facilités  de  preuve 
aux  parties,  c'est  qu'elle  considère  cet  état  comme  incontestable.  Mais  il  n'y  a  là  rien 
qui  ressemble  à  une  rétroactivité  véritable  du  jugement  d'interdiction,  et  ce  qui  le 
prouve  sans  réplique  c'est  que  les  mêmes  facilités  sont  accordées  à  ceux  qui  ont  sim- 
plement demandé  rinterdiction  de  leur  parent  sans  avoir  eu  le  temps  d'arriver  au 
jugement:  il  ne  peut  être  question  en  pareil  cas  d'attribuer  un  elTet  rétroactif  à  un 
jugement  qui  n'a  jamais  été  rendu. 
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ses  actes  après  sa  mort,  quand  même  ils  n'auraient  pas  provoqué  son  interdiction  et  sans 
qu'on  puisse  leur  objecter  l'art.  504.  Ils  n'ont  même  pas  besoin  d'établir  d'une  façon  pré- 
cise qu'au  moment  où  l'acte  a  été  passé  leur  auteur  n'avait  pas  sa  raison.  L'état  de  folie 
est  suffisamment  prouvé  par  le  fait  de  la  détention  dans  l'asile.  Cette  double  solution 
résulte  de  l'art.  39  de  la  loi  de  1838,  al.  l^i"  :  «  Les  actes  faits  par  une  personne  placée 
«  dans  un  établissement  d'aliénés,  pendant  le  temps  qu'elle  y  aura  été  retenue,  sans  que 
«  son  interdiction  ait  été  prononcée  ni  provoquée,  pourront  être  attaqués  pour  cause  de 
«  démence  conformément  à  l'art.   1304  du  Gode  civil.  » 

*2087.  Différences  entre  l'interné  et  l'interdit.  —  La  personne  enfermée 
dans  un  asile  est  frappée  d'une  incapacité  générale  analogue  à  celle  qui  atteint  l'aliéné 
interdit,  mais  cette  incapacité  n'est  cependant  pas  de  tout  point  semblable  à  celle  do 
l'interdit.  Il  est  à  remarquer  en  elTet  que  l'art.  39  de  la  loi  de  1838  ne  renvoie  pas  à 
l'art.  502  G.  civ.,  qui  règle  les  effets  du  jugement  d'interdiction,  mais  seulement  à 
l'art.  1304,  qui  limite  à  10  ans  la  durée  de  l'action  en  nullité  accordée  à  l'interdit.  Il 
n'y  a  donc  pas  assimilation  de  l'interné  à  l'interdit  ;  il  y  a  seulement  concession  d'une 
action  en  nullité  égale  en  durée.  Par  suite,  les  actes  de  l'interné  ne  sont  pas  nuls  de 
droit;  le  tribunal  garde  un  pouvoir  d'appréciation;  il  pourrait  les  maintenir,  s'il 
les  jugeait  faits  de  bonne  foi  par  les  tiers  et  dans  un  moment  où  l'interné  avait  sa  rai- 
son. L'art.  39  dit,  en  eff'et,  «  pourront  être  attaqués...  ».  Cette  façon  de  parler  est 
significative. 

Une  autre  différence  est  relative  au  point  de  départ  de  la  prescription.  L'action  en 
nullité  qui  est  accordée  à  une  personne  interdite  dure  dix  ans  (art.  1304).  Ce  délai  court 
du  jour  de  la  mainlevée  de  l'interdiction,  si  la  guérison  survient,  sinon  du  jour  de  la 
mort  de  l'aliéné  (même  art.).  Or  on  avait  fait  remarquer  que  très  souvent  le  fou  ne  garde 
aucun  souvenir  des  actes  passés  par  lui  pendant  sa  folie,  et  que  ses  héritiers  n'en  ont 
presque  jamais  connaissance.  Le  système  du  Code  civil  présente  donc  un  grave  danger, 
puisque  ces  actes  deviennent  inattaquables  au  bout  de  dix  ans,  sans  que  les  personnes 
intéressées  à  en  demander  la  nullité  aient,  en  fait,  connu  leur  existence.  En  1838  on 
profita  de  l'occasion  qui  s'offrait  d'établir  une  règle  meilleure  :  aux  termes  de  l'art.  39  de 
la  loi,  les  dix  ans  ne  courent  jamais  que  du  jour  où  l'aliéné  après  sa  sortie  définitive,  ou 
ses  héritiers  après  sa  mort,  ont  eu  connaissance  de  l'acte  souscrit  par  lui  :  pour  faire 
plus  sûrement  courir  le  délai,  et  en  même  temps  pour  se  procurer  une  preuve  plus  facile 
de  la  date  du  jour  qui  lui  sert  de  point  de  départ,  les  tiers  peuvent  signifier  l  acte  à 
l'aliéné  après  sa  guérison  ou  à  ses  héritiers  après  sa  mort.  Lorsque  le  délai  a  commencé  à 
courir  contre  l'auteur  de  l'acte,  il  continue  à  courir  contre  ses  héritiers.  Pendant  qu'on 
était  en  train  de  voter  cette  modification  heureuse  en  faveur  des  aliénés  traités  dans  les 
hospices  et  maisons  de  santé,  on  aurait  bien  pu  l'introduire  du  même  coup  dans  l'art.  1304 
en  faveur  de  ceux  qui  sont  simplement  interdits.  On  ne  l'a  cependant  pas  fait. 


CHAPITRE  IV 


GESTION    DES    HIENS    DE    L  ALIENE 


§  1.  —  Protection  de  l'aliéné  interdit. 

A.  —  Administration  provisoire  pendant  rinslance. 

2088.  Nomination  de  l'administrateur.  —  H  peut  y  avoir  lieu  d'accomplir  au 
nom  de  l'aliéné   quelques   actes  urgents,   sans   attendre   l'organisation    régulière   de    la 
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tutelle  qui  ne  se  fera  (m'après  que  l'interdiction  aura  rlé  (l»'(iiiilivenient  jirononcéc.  Pour 
y  pourvoir,  la  loi  perniol  au  tribunal  de  nommer  un  administrateur  provisoire  aussitôt 
après  le  prenner  iiilorro<;aloiro  (art,  497).  Cette  nomination  est  faite  en  la  chambre 
du  conseil  (Cass.,  6  et  19  févr.  1856,  D.  56.  1.  71,  S.  56.   1.  113). 

2089.  Ses  pouvoirs.  —  Les  pouvoirs  de  cet  administrateur  provisoire  sont  natu- 
rellement très  limites.  Il  doit  s'en  tenir  aux  actes  les  plus  simples  et  les  plus  indispen- 
sables :  perceptions  de  fruits  et  revenus,  travaux  de  culture,  renouvellement  des 
baux,  etc.  Il  ne  doit  pas  vendre  le  mobilier  ;  c'est  une  mesure  qui  n'est  pas  pressée  à  ce 
point. 

Lorsiiu'il  est  nécessaire  de  faire  un  acte  important,  tel  que  la  vente  d'un  immeuble  ou 
la  constitution  d'une  hypothèque  pour  emprunter  de  l'argent,  l'administrateur  provi.soirc 
peut  l'accomplir  en  se  faisant  autoriser  par  le  tribunal.  C'est  ainsi  que  dans  les  deux 
espèces  précitées  portées  en  1856  devant  la  Cour  de  cassation,  l'administrateur  provisoire 
avait  reçu  du  tribunal  le  pouvoir  d'hypothéquer. 

2090.  Reddition  du  compte.  —  L'administrateur  provisoire  cesse  ses  fonctions 
dès  que  le  tuteur  prend  en  mains  la  gestion  de  la  tutelle,  et  c'est  à  lui  qu'il  rend  ses 
com[)les.  Si  l'administrateur  provisoire  est  lui-même  nommé  tuteur,  le  compte  de  son 
administration  provisoire  est  alors  reporté  à  sa  sortie  de  charge  définitive  (art.  505). 

B.  —  Tutelle  de  l'interdit. 

**2091.  Règles  générales.  —  Linterdiction  une  fois  prononcée  ouvre 
la  tutelle.  C'est  ce  que  la  loi  veut  dire  dans  l'art.  509  :  «  L'interdit  est  assi- 
milé au  /nmeur  pour  sa  personne  et  pour  ses  biens.»  Les  fous,  après  leiu* 
interdiction,  sont  Aowc  pourvus  d'un  tuleur  comme  les  enfants. 

La  tutelle  des  interdits  est  soumise,  en  principe,  aux  mêmes  règles  que 
celle  des  mineurs  (art.  509).  Ce  sont  les  mêmes  textes  qui  s'appliquent;  la 
loi  y  renvoie  d'une  façon  générale.  L'organisation  est  la  même  :  il  y  a  un 
tuteur,  un  subrogé  tuteur,  un  conseil  de  famille.  Les  attributions  des  ditlé- 
rents  agents  ou  organes  de  la  tutelle  sont  les  mêmes  :  leurs  pouvoirs  et  leurs 
obligations  sont  semblables';  on  leur  applique  les  mêmes  causes  d'excuse, 
d'exclusion  et  de  destitution. 

Il  y  a  cependant  quelques  différences  qui  sont  relatives  à  la  nomination 
du  tuteur,  à  sa  mission  et  aux  causes  de  cessation  de  la  tutelle. 

i"  Particularités  concernant  la  nomination  du  tuteur. 

*  2092.  Prédominance  de  la  tutelle  dative.  —  Il  n'y  a  jamais  de  tutelle 
testamentaire  pour  l'interdit.  Il  n"va  de  tutelle  légale  que  dans  un  seul  cas,  au  profit 
<lu  mari,  quand  l'interdiction  frappe  une  femme  mariée.  Hors  ce  cas  unique,  la  tutelle 
des  interdits  est  toujours  dative,  et  la  nomination  du  tuteur  est  faite  par  le  conseil  de 
famille.  Il  n'y  a  donc  pas  de  tutelle  légale  au  profit  des  ascendants  de  l'interdit,  pas  même 
pour  les  père  et  mère. 

*  2093.  Tutelle  légale  du  mari.  —  «  Le  mari  est,  de  droit,  le  tuteur  de  sa 
femme  interdite  »  (art.  506).  Décision  qui  se  justifie  sans  peine  :  qui  pourrait-on  choisir 
•de  préférence  au  mari  ?  Ajoutons  que  le  mari  tient  du  mariage  des  pouvoirs  très  étendus 
sur  la  personne  et  sur  les  biens  de  sa  femme  ;  donner  la  tutelle  à  un  autre,  ce  serait  vou- 
loir créer  à  plaisir  des  conflits  incessants.  Les  pouvoirs  que  le  mari  a  en  qualité  de   mari 

'  La  loi  du  27  février  1880,  sur  raliénation  des  valeurs  mobilières  appartenant  à 
des  incapables,  a  maintenu  Tassimilation  des  deux  tutelles  :  ses  prescriptions  s'ap- 
pliquent au  tuteur  de  l'interdit  comme  à  celui  du  mineur. 
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ne  sont  pas  diminués  par  ses  fonctions  de  tuteur,  mais  ils  peuvent  être  augmentés  :  par 
exeniple,  si  son  contrat  de  mariage  ne  lui  donnait  pas  le  droit  d'administrer  les  biens  de 
sa  femme  (régime  de  séparation  de  biens),  il  obtient  cette  administration  par  la  tutelle. 
Sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  on  admettait  déjà  que  la  tutelle  légale  du  mari 
n'avait  pas  lieu  en  cas  de  séparation  de  corps  (Gass,,  25  nov.  1857,  D.  58.  1.  299  ;  Poi- 
tiers, 22  avril  1869,  D,  74.  5.  296).  Cette  décision  doit  à  plus  forte  raison  être  main- 
tenue depuis  la  loi  du  6  février  1893,  qui  a  complètement  aflranchi  de  l'autorité  maritale 
la  femme  séparée  de  corps. 

*  2094.  Femme  tutrice  de  son  mari  interdit.  —  La  femme  n'est  pas  de  plein 
droit  tutrice  de  son  mari  quand  il  est  interdit,  mais  elle  peut  être  nommée  tutrice  par  le 
conseil  de  famille  (art.  507).  Quand  la  femme  obtient  ainsi  la  tutelle  de  son  mari,  il  se 
produit  un  changement  de  rùle  qui  amène  une  situation  complexe  tout  à  fait  singulière, 
La  femme,  en  tant  que  femme  mariée,  reste  incapable  ;  elle  a  toujours  besoin  d'être 
autorisée  pour  agir,  et  comme  son  mari  ne  peut  plus  lui  donner  d'autorisations,  c'est  au 
tribunal  qu'elle  devra  désormais  s'adresser  pour  faire  en  son  propre  nom  un  acte  soumis 
à  l'autorisation  maritale.  Mais  quand  elle  agit  comme  tutrice,  pour  représenter  son 
mari,  elle  n'a  plus  besoin  d'autorisation  :  le  mandataire,  ne  s'obligeant  pas  lui-même  et 
obligeant  seulement  son  mandant,  n'a  pas  besoin  d'être  personnellement  capable;  on  peut 
jnendre  pour  mandataire  une  femme  mariée  (art.  1990).  En  jouant  son  rôle  de  tutrice, 
la  femme  agira  donc  seule,  comme  un  tuteur  ordinaire,  et  si  elle  a  besoin  d'être  auto- 
risée par  le  conseil  de  famille  et  par  le  tribunal,  ce  ne  sera  jamais  que  par  application  des 
règles  de  la  tutelle  (Bordeaux,  30  janv.  1890,  D.  91.  2.  295).  On  pourra  donc  voir  la 
femme,  agissant  comme  tutrice,  prendre  l'administration  de  ses  propres  biens,  dont  son 
mari  était  chargé,  et  faire  ainsi,  au  nom  de  son  mari,  des  actes  qui  l'intéressent  elle- 
même  personnellement  et  qu'elle  ne  serait  pas  capable  de  faire  seule  en  son  propre  nom. 

Cette  interversion  de  rôles  est  étrange  et  la  situation  faite  à  la  femme  tutrice  n'est  pas 
sans  dangers.  Avissi  la  loi  permet  au  conseil  de  famille,  tout  en  donnant  la  tutelle  à  la 
femme,  de  régler  «  la  forme  et  les  conditions  de  son  administration  »  (art.  507),  ce  qui 
signifie  é^-idemment  qu'il  peut  restreindre  les  pouvoirs  de  la  femme,  et  non  les  aug- 
menter. Il  peut,  par  exemple,  obliger  la  femme  à  n'agir  qu'avec  le  consentement  du 
subrogé  tuteur.  Le  règlement  fait  par  le  conseil  de  famille  risque  de  porter  atteinte  aux 
droits  que  la  femme  tient  de  son  contrat  de  mariage.  Si  elle  se  croit  lésée,  elle  peut  se 
pourvoir  devant  le  tribunal  (même  art.). 

2"  Particularités  relatives  à  la  mission  du  tuteur. 

*  2095.  Affectation  des  ressources  de  l'aliéné  à  sa  guérison.  —  Le  tuteur 
d'un  mineur  doit  surtout  chercher  à  faire  des  économies  ;  le  tuteur  d"un  fou  doit  surtout 
chercher  à  adoucir  son  sort  et  à  accélérer  sa  guérison.  C'est  là  pour  lui  la  grosse  affaire, 
et  il  en  résulte  une  différence  considérable  dans  la  façon  dont  le  tuteur  doit  s'acquitter 
de  sa  mission. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  les  revenus,  comme  le  dit  l'art.  510,  qui  doivent  être 
employés  dans  ce  but,  mais  même  les  capitaux  de  l'interdit  lorsqu'il  est  nécessaire  de 
les  entamer. 

D'après  l'art.  510,  ce  n'est  pas  le  tuteur,  c'est  le  conseil  de  famille  qui  décide  si  le 
malade  sera  traité  à  domicile  ou  placé  dans  ime  maison  de  santé  ou  dans  un  hospice. 

*  2096.  Possibilité  de  faire  des  donations  aux  enfants  de  l'in- 
terdit. —  Le  lu  leur  d'un  mineur  ne  peut  jamais  faire  des  donations,  sauf 
les  menues  libéralités  appelées  «  cadeaux  d'usage  ».  La  même  prohibition 
existe  bien  encore  en  principe  pour  le  tuteur  d'un  interdit,  mais  elle  est 
moins  absolue.  Une  donation  peut  devenir  nécessaire,  si  l'interdit  a  un  en- 
fant en  Age  de  se  marier  ;  il  faudra  lui  constituer  ime  dot.  Pour  ce  cas 
Tart.  511  autorise  le  conseil  de  famille  à  doter  l'enfant,  à  la  place  du  père 
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(ou  (lo  la  iii('re),  qui  csl  hors  drlal  de  !<'  faiir.  l/arl.  ")1  I  s"a|)|)li(|ii('i  ajf. 
<lo  UKMue  aux  pcdls-cufunls  (W  rinlordif,  (|ui  u  .'.uraiciil  plus  ni  pero  ni 
mère. 

Celte  exception  se  justilîo  d'cUe-mùnie  ;  la  flccision  du  conseil  de  famille  doit,  du  rc-lr, 
<jtre  homologuée  par  le  tribunal  (art.  51 1). 

Le  texte  appelle  celle  dot  «  l'avancement  d'hoirie  ».  L'avancement  d'hoirie'  est  une 
libéralité  faite  par  le  père  à  l'un  de  ses  enfants  à  titre  de  simple  a\anco  sur  sa  part  héré- 
<litaire  ;  l'enfant  qui  l'a  reçue  doit  la  rap[)orter  à  la  masse  au  décès  du  pèrr^  de  façon  à 
n'avoir  pas,  en  fin  de  compte,  une  part  plus  forte  que  celle  de  ses  frères  el  sœurs.  Auto- 
risé à  constituer  une  dot  à  titre  de  simple  avancement  d'hoirie,  le  conseil  de  famille  ne 
pourrait  donc  pas  faire  à  ronfant  qui  se  marie  une  libéralité  précipulaire  en  le  dispensant 
<lvi  rap[)orl  ;  il  peut  doter  l'enfant,  mais  non  Vavnntager.  Le  môme  article  dit  (pie  c'est 
le  conseil  de  famille  (jui  réglera  «  les  conventions  matrimoniales  »,  c'est-à-dire  le  régime 
sous  lequel  l'enfant  de  l'interdit  se  mariera.  Ceci  n'est  pas  absolument  vrai  :  si  l'enfant  a 
conservé  des  ascendants,  il  fera  un  contrat  de  mariage  avec  l'assistance  de  ceux  qui  l'auto- 
risent à  se  marier  (art.  1398).  S'il  n'a  plus  d'ascendants,  ce  sera  son  propre  conseil  de 
famille,  s'il  est  encore  mineur,  qui  réglera  toutes  les  conventions  de  son  contrat  de 
mariage  ;  enfin  il  les  fera  tout  seul,  s'il  est  déjà  majeur.  Le  conseil  de  famille  de  son  père 
interdit  n'aura  donc  jamais  à  intervenir  dans  le  choix  et  l'organisation  du  régime  matri- 
monial ;  tout  le  rùle  de  ce  conseil  se  borne  à  constituer  la  dot,  s'il  le  juge  à  propos.  Il 
peut  sans  doute,  comme  toute  personne  qui  fait  une  donation,  subordonner  sa  libéralité  à 
telles  conditions  qu'il  voudra,  par  exemple  à  l'adoption  du  régime  dotal,  si  c'est  luic 
(ille  qui  se  marie,  mais  il  ne  peut  pas  imposer  à  l'enfant  qu'il  dote  lui  contrat  de  mariage 
tout  fait. 

L'art.  511  s'ap[)lique  non  seulement  s'il  s'agit  de  doter  un  enfant  en  le  mariant,  mais 
même  de  Yétahlir,  de  lui  acheter  un  fonds  de  commerce  ou  une  étude.  Il  y  a  bien  eu 
quelques  hésitations  sur  ce  point,  parce  que  l'art.  511  est  un  texte  exceptionnel.  Mais  on 
a  admis  que  la  loi  n'a  pas  voulu  poser  une  règle  limitative  ;  elle  a  parlé  du  mariage  de 
l'enfant,  parce  que  c'est  le  cas  ordinaire  où  ces  libéralités  deviennent  nécessaires.  La 
jurisprudence  est  en  ce  sens  (Amiens,  6  août  182'i,  S.  26.  2.  175;  Limoges,  6  juin  18'i2, 
S.  42.  2.  485.  Comp.  Dalloz,  Bépert.,  vo  Interdiction,  n°  193).  Cependant  quelques 
auteurs  modernes  protestent  contre  cette  pratique  et  cherchent  à  faire  prévaloir  ime 
solution  plus  rigoureuse  (Laurent,  t.  V,  n"  299).  Cette  tentative  de  réaction  est  dépour- 
vue de  toute  utilité  :  les  motifs  sont  les  mêmes,  de  quelque  mode  d'établissement  qu'il 
s'agisse. 

2097.  Actions  relatives  au  mariage  de  l'interdit.  —  Un  mineur  en  tutelle 
n'est  jamais  marié,  car  son  mariage  l'aurait  émancipé  ;  au  contraire,  il  arrive  fréquem- 
ment que  l'interdiction  frappe  une  personne  mariée.  De  là  naissent  pour  le  tuteur  de 
l'interdit  certaines  questions  qui  ne  s'élèvent  jamais  dans  la  tutelle  des  mineurs  ;  on  se 
demande  si  le  tuteur  a  qualité  pour  exercer  les  quatre  actions  suivantes  :  1"  l'action  en 
divorce  ;  2°  l'action  en  séparation  de  corps  ;  3°  l'action  en  nullité  de  mariage  ; 
4"  l'action  en  désaveu.  —  Pour  l'action  en  divorce,  voyez  ci-dessus,  n^s  1180  et  1182  ; 
pour  l'action  en  séparation  de  corps,  n»  1304. 

Quant  aux  actions  en  nullité  de  mariage  et  en  désaveu,  la  jurisprudence  autorise  le 
tuteur  à  les  exercer  seul  et  sans  lautorisallon  du  conseil  de  famille  (Cass.,  26  févr.  J890, 
D.  90.  1.  290,  S.  90.  1.  216).  C'est  un  reste  de  l'ancienne  théorie  de  l'omnipotence  du 
tuteur  que  le  droit  moderne  abandonne  de  plus  en  plus  (ci-dessus,  n"  1851). 

T  Cessation  de  la  tutelle. 
*2098.  Jugement  de  mainlevée.  —  La  tutelle  des  interdits,  à  la  ditVérencc  ilo 

1  Vhoirie  est  le  droit  de  l'hoir  ou  héritier.  Ce  vieux  mot  ne  s'emploie  plus  que  dans 
l'expression  «  avancement  d'hoirie  ».  Fréquente  encore  dans  la  pratique,  cette  expres- 
sion elle-même  ne  se  trouve  qu'une  seule  fois  dans  nos  lois  (art.  oll  C.  civ.). 
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celle  des  mineurs,  est,  de  sa  nature,  perpétuelle  ;  elle  n'a  pas  de  terme  fixe,  comme 
l'arrivée  de  la  majorité  d'un  pupille  ;  l'interdiction  une  fois  prononcée  dure  indéfiniment 
et  elle  ne  cesse  pas  de  plein  droit  par  le  seul  fait  que  la  guérison  est  survenue  et  que 
l'aliéné  a  recouvré  la  raison  ;  il  faut  que  le  tribunal  en  prononce  la  mainlevée.  C'est  un 
nouveau  jugement  à  obtenir  et  on  y  arrive  par  une  procédure  on  tout  semblable  à  celle 
qu'on  a  suivie  pour  arriver  au  jugement  d'interdiction  (art.  512). 

Tous  ceux  qui  auraient  qualité  pour  provoquer  l'interdiction  peuvent  y  mettre  fin. 
11  faut  leur  ajouter  l'interdit  lui-même,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas.  Il  y  a  là  une 
bizarrerie,  puisqu'il  est  incapable  d'agir,  mais  on  passe  outre  ;  la  nécessité  l'emporte  : 
souvent  personne  ne  demanderait  la  mainlevée  s'il  ne  la  demandait  pas  lui-même. 

L'action  est  dirigée  contre  le  tuteur,  qui  est  chargé  de  protéger  l'interdit  et  de  faire 
maintenir  l'interdiction  si  la  guérison  n'est  pas  complète. 

2099.  Décharge  décennale  du  tuteur.  —  Avec  son  caractère  perpétuel,  la 
tutelle  d'un  interdit  est  une  charge  très  lourde,  qui  peut  se  prolonger  20,  30  ans,  et 
davantage.  Pour  alléger  cette  charge,  la  loi  a  permis  au  tuteur  de  demander  à  être  rem- 
placé au  bout  de  dix  ans  d'exercice  (art.  508). 

Toutefois  le  conjoint,  les  ascendants  et  les  descendants  de  l'interdit,  quand  ils  sont 
tuteurs,  sont  obligés  de  le  rester  indéfiniment  ;  ils  n'ont  pas  le  droit  de  demander  leur 
remplacement,  en  dehors  des  cas  d'excuse  légale  (art.  508).  Le  motif  de  cette  exception 
est  le  lien  étroit  qui  les  unit  à  l'insensé  et  qui  leur  fait  un  devoir  de  veiller  sur  lui  et  sur 
ses  biens. 

§  2.  —  Protection  de  F  aliéné  interné  sans  être  interdit. 

*  2100.  Caractère  incomplet  des  mesures  prises.  —  Lorsqu'une  personne 
est  simplement  internée,  conformément  à  la  loi  de  1838,  sans  être  interdite,  on  n'orga- 
nise pas  pour  elle  une  protection  comparable  à  celle  de  la  tutelle.  On  pourvoit  seulement 
à  ce  qui  est  indispensable  par  la  nomination  à' administrateurs  ou  de  mandataires  à 
pouvoirs  limités.  Ces  mesures  suffisent  dans  la  plupart  des  cas,  si  l'internement  ne  se 
prolonge  pas  trop,  si  l'aliéné  a  peu  de  biens,  s'ils  sont  d'une  gestion  facile,  si  aucun  acte 
grave  ne  doit  se  faire.  Quand  il  devient  nécessaire  de  faire  plus,  il  faut  procéder  à  la 
mise  en  tutelle  de  l'aliéné,  ce  qui  oblige  à  demander  son  interdiction  (Trib.  de  la  Seine, 
7  mars  1849,  rapporté  dans  Bertin,  Chambre  du  conseil,  1856,  t.  II,  p.  34).  Il  y  a 
exception  seulement  pour  les  aliénés  placés  dans  les  établissements  publics  de  la  ^  ille  de 
Paris  (ci-dessous,  n^^  2106). 

A.  —  De  l'adininislrateLir  pi'ovisoiie  des  biens  de  l'aliéné  interné  *. 

*2101.  Nomination. —  La  nomination  de  l'administrateur  peut  être  demandée 
par  les  parents  de  l'aliéné,  par  son  conjoint,  par  la  commission  administrative  de  l'hos- 
pice, si  l'aliéné  est  traité  dans  un  établissement  public,  ou  provoquée  d'office  par  le  minis- 
tère public. 

Elle  est  faite  par  le  tribunal  du  lieu  du  domicile  de  l'aliéné,  qui  y  procède  en 
chambre  du  conseil  après  délibération  du  conseil  de  famille,  et  sur  les  conclusions  du 
procureur.  Sa  décision  n'est  pas  sujette  à  appel  (L.  30  juin  1838,  art.  32). 

Sur  la  façon  de  suppléer  à  cette  i^omination,  quand  elle  n'a  pas  été  faite,  voyez  Tari.  36 
de  la  loi  de  1838. 

*  2102.  Pouvoirs.  —  La  loi  n'a  pas  déterniiné  les  pouvoirs  de  cet  administrateur 
])rovisoirc.  Il  ne  peut  faire  que  les  actes  d'administration  proprement  dits,  baux,  répara- 
tions, perception  de  fruits  et  de  reveinis,  etc.  Il  est  certain  qu'il  ne  peut  pas  |>laider,  et 
il  est  très  douteux  que  ses  pouvoirs  puissent  être  augmentés  par  une  décision  expresse  du 

1  Ne  pas  confondre  cet  administrateur  provisoire,  qui  est  chargé  des  biens,  avec  le 
curateur  à  la  personne  dont  il  a  été  parlé  plus  haut  (n"  2070)  et  dont  la  mission  est 
toute  différente. 
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tribunal.  Ccpciulanl  on  a  vu  souvent  le  tribunal  de  la  Seine  autoriser  l'ailministralcwr 
iirovlsoiro  à  vendre  le  fonds  de  commerce  a[)parlenant  à  l'aliéné  et  môme  à  accepter  unr- 
succession  (|ui  lui  riait  échue. 

2103.  Garantie  hypothécaire.  —  Les  biens  de  l'administrateur  ne  sont  pas 
^'revés  d'Iiypolliècpie  léf,'ale,  comnie  ceux  du  tuteur.  Cependant,  sur  la  demande  des 
parties  intéressées  ou  sur  celle  du  procureur,  le  jit^eniout  de  nomination  peut  constituer 
sur  ses  biens  une  hypothèque,  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée.  Celle 
hypothèque  doit  être  inscrite  dans  la  (/uinznine  sur  l'ordre  du  procureur,  elle  ne  date 
que  de  rinscri[)lion  (L.  1838,  art.  3'i).  Elle  dilTère  donc  de  l'hypothèque  légale  de  l'in- 
Icrdit  :  1°  en  ce  cpi'elle  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  2"  en  ce  (pi'elle  ne  grève  pas  les 
biens  du  débiteur  pour  une  somme  indéfinie  ;  3"  en  ce  qu'elle  n'est  pas  dispensée  d'in- 
scription. 

T).  —  Du  niandalaire  ad  litem. 

2104.  Son  utilité  et  ses  pouvoirs.  —  L'administrateur  provisoire  ne  peul  pas 
figurer  dans  une  instance  au  nom  de  l'aliéné,  même  en  défendant  à  l'action  ;  s'il  est  néces- 
saire de  plaider,  le  tribunal  doit  nommer  un  mandataire  spécial  {L.  de  1838,  art.  33). 
Celte  nomination  est  faite  sur  la  demande  de  l'administrateur  provisoire  ou  à  la  diligence 
du  j)rocureur  de  la  République.  L'administrateur  provisoire  peut  être  choisi  pour  man- 
dataire «  ad  litem  »  (même  art  ). 

La  loi  n'autorise  en  principe  cette  nomination  qu'autant  qu'il  s'agit  de  continuer  une 
instance  déjà  engagée  avant  le  placement  de  l'aliéné  dans  l'asile,  ou  de  défendre  à  une 
action  intentée  postérieurement  contre  lui  par  un  tiers;  elle  ne  veut  pas  que  l'on  y  procède 
j>our  intenter  une  action  mobilière  ou  immobilière  au  nom  de  l'aliéné.  Sa  pensée  est  que 
les  mesures  prises  pour  l'aliéné  non  interdit  ne  sont  que  l'indispensable,  et  que,  s'il  y  a 
lieu  d'aller  plus  loin,  il  faut  recourir  à  l'interdiction.  Cependant,  en  cas  d'urgence,  elle 
permet  la  nomination  de  ce  mandataire  pour  intenter  l'action. 

C.  —  Aliénés  placés  dans  les  établissements  publics. 

2105.  Rôle  des  commissions  hospitalières.  —  L'art.  31  de  la  loi  de  1838 
attribue  de  plein  droit  aux  commissions  administratives  des  hospices  ou  établissements 
publics  d'aliénés  les  fonctions  de  l'administration  provisoire  à  l'égard  des  personnes  qui 
y  sont  placées.  Elles  désignent  un  de  leurs  membres  pour  les  remplir.  Les  pouvoirs  de 
cet  administrateur  sont  réglés  par  le  même  article  :  il  est  chargé  de  recouvrer  les  sommes 
dues  et  de  payer  les  dettes  ;  les  baux  qu'il  passe  ne  peuvent  excéder  trois  années;  il  peut 
se  faire  autoriser  par  le  président  du  tribunal  à  vendre  le  mobilier.  Les  sommes  prove- 
nant de  la  vente  ou  des  recouvrements  sont  versées  à  la  caisse  de  l'établissement,  et  le 
cautionnement  du  receveur  est  affecté  à  leur  garantie  par  privilège  sur  toute  autre 
créance.  La  commission  administrative  est  autorisée  à  se  faire  décharger  de  cette  mission 
en  faisant  procéder  à  la  nomination  d'un  administrateur  provisoire  par  le  tribunal,  et 
cette  nomination  peut  également  être  demandée  par  les  parents  ou  le  conjoint  de  l'aliéné 
(même  art.). 

D.  —  Hègles  spéciales  à  la  ^'ilIe  de  Paris. 

2106.  Rôle  du  Directeur  de  rAssis*.ance  publique.  —  Le  système  de  pro- 
tection provisoire  organisé  par  la  loi  de  1838  pour  les  aliénés  internés  sans  être  interdits 
a  été  abrogé  en  ce  qui  concerne  la  Ville  de  Paris,  par  la  loi  du  10  janvier  1849.  Cette  loi 
a  donné  au  directeur  de  l'Assistance  publique,  à  Paris,  la  tutelle  des  aliénés  (art.  3).  Il 
exerce  donc  à  leur  égard  les  mêmes  pouvoirs  que  ceux  d'un  tuteur. 
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VI,  —  Le  conseil  judiciaire. 

CHAPITRE  UNIQUE 

§  1.  —  Du  conseil  judiciaire  et  de  sa  nomination. 

**  2107.  Définition.  —  Le  conseil  judiciaire  est  une  personne  désignée 
par  le  tribunal  (de  là  son  nom)  pour  en  autoriser  une  autre  à  accomplir  cer- 
tains actes.  Le  mot  «  conseil  »  ne  désigne  donc  pas  ici  une  assemblée  comme 
dans  Texpression  «  conseil  de  famille  ». 

L'emploi  du  mot  «  conseil  »  tient  à   ce  qu'autrefois  c'était  toujours  un  avocat  qui  était 
choisi  pour  cet  office,   et  anciennement  l'avocat  d'un  plaideur  s'appelait  «  son  conseil  ». 
Cette  expression  s'emploie  encore  quelquefois  de  nos  jours  avec  le  même  sens,  mais  l'habi 
tude  de  choisir  un  avocat  pour  conseil  judiciaire  s'est  perdue. 

*2108.  Historique.  —  L'institution  du  conseil  judiciaire  n'est  pas  une  invention 
du  Gode  civil,  mais  nos  anciens  auteurs  en  parlent  rarement.  Pothier  n'en  dit  pas  un 
mot.  Ceux  qui  nous  donnent  le  plus  de  renseignements  sur  ce  sujet  sont  le  Nouveau 
Denisart,  t.  V,  v»  Conseil  nommé  par  justice,  §  2;  Argou,  Institutions  au  Droit 
français,  liv.  I,  chap.  ix;  et  Brillon,  Dictionnaire  des  Arrêts,  \°  Prodigue.  On  se 
servait  delà  dation  de  conseil,  lorsque  les  faits  ne  paraissaient  pas  suffisants  pour  prononcer 
l'interdiction,  principalement  pour  ceux  que  nous  appelons  aujourd'hui  faibles  d'esprit 
et  pour  les  prodigues.  On  en  faisait  encore  une  autre  application  assez  curieuse,  à  ceux 
qui  avaient  V esprit  processif  et  qui  intentaient  sans  cesse  des  procès  à  leurs  voisins.  Le 
juge  leur  faisait  défense  de  former  à  l'avenir  aucune  demande  nouvelle  sans  l'avis  exprès 
d'un  ou  de  plusieurs  avocats  par  lui  désignés,  qui  devaient  vérifier  si  la  prétention  était 
juste  et  soutenable.  Cette  habitude  nous  explique  un  passage  de  Racine  :  «  Je  ne  sais  pas 
quel  biais  ils  ont  imaginé,  —  Ni  tout  ce  qu'ils  ont  fait,  mais  on  leur  a  donné  —  Un  arrêt 
par  lequel,  moi  vêtue  et  nourrie,  —  On  me  défend,  Monsieur,  de  plaider  de  ma  vie!  » 
{Les  Plaideurs,  acte  I,  se.  vu.) 

A.  —  Causes  de  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire. 

**  2109.  A  quelles  personnes  on  donne  un  conseil.  —  Le  Code. 
reproduisant  en  partie  les  traditions  de  Fancien  droit,  permet  la  luimination 
d'un  conseil  :  1"  aux  faibles  d'esprit  (art.  499),  2*^  ^\\\ prodigues  (art.  513). 
Dans  Fun  et  dans  l'autre  cas,  les  faits  qui  caractérisent  la  faiblesse  d'esprit 
ou  la  prodigalité  sont  appréciés  souverainement  par  les  juges  du  fond  (Cass.. 
21  févr.  1899,  D.  99.  1.  243).    . 

r  Faibles  d'esprit. 
**  2110.  Définition.  —  On  appelle  «   faible  d'esprit  »   celui  dont  les 
tacultés  sont  affaiblies,  sans  qu'il  y  ait  perte  totale  de  la  raison,  et  qui  par 
suite  ne  peut  pas  être  interdit'.  On  a  déjà  remaniué  plus  baut(iue,  cliez  ces 

*  C'est  ce  que  suppose  l'art.   499  qui  permet  que  les  juges  nomment  un  conseil  à 
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personnes,  c'esl  souvent  la  l'acuité  de  vouloir  (jui  est  allrrre  plus  encore  que 
celle  de  comprendre. 

2111.  Interprétation  extensive  en  jurisprudence.  —  Le  Code  n'a  rien 
prccisr  sur  la  rialuro  dos  causes  <jiii  anlorisciil  la  iioininalioii  d'un  conseil  judiciaire.  Il 
dit  scidement,  dans  l'art.  499,  que  les  juj^'cs  peu\ent  recourir  à  celle  mesure  «  si  les  cir- 
constances l'exi}j;ent  ».  C'est  une  fonmiie  aussi  large  que  possible,  qui-laisse  louto  liberté 
aux  jngcs  pour  l'appréciation  de  ces  circonstances.  Ils  [)euvcnt  donc  prendre  en  considé- 
ration une  infirmité  physique  ou  morale  indifTeremment.  Ainsi  on  voit  donner  un  conseil 
judiciaire,  outre  la  faiblesse  d'esprit  proprement  dite,  pour  les  causes  suivantes: 

1»  La  surdité.  Décisions  fréquentes. 

2»  Uii'rognerie  hahituelle,  lorsqii'clle  entraîne  une  mauvaise  gestion  du  patrimoine 
(Rouen,  18  janv.  1865,  D.  65.  2.  226). 

3"  L'extrême  *,'ieillesso,  quand  elle  empêche  de  veiller  sulTisamment  à  la  conservation 
delà  fortune  (Amiens,  19  janv.  1856,  sous  Cass.,  D.  57,  1.  354). 

Sur  les  troubles  partiels  de  la  raison,  résultant  de  l'exaltation  des  idées  ou  de  préoccu- 
pations excessives,  voyez  Besançon,  2  févr.  1865,  D.  65.  2.  94,  S.  65.  2.  239,  et  Lyon, 
24  juin.  1872,  D.  72.^2.  191. 

2"  Prodigues. 

**  2112.  Définition.   —  Le  prodigue  est  celui  (jui,   par  dérèglement 

d'esprit  ou  de  niduirs,  dissipe  sa  fortune  en  folles  dépenses  (Arniiv  et  Rau). 

2113.  Comment  a  disparu  l'ancienne  interdiction  des  prodigues.  —  An- 
ciennement les  prodigues  pouvaient  non  seulement  être  pourvus  d'un  conseil  judiciaire, 
mais  même  être  interdits.  Cependant  l'interdiction,  ayant  pour  résultat  d'enlever  au  pro- 
digue même  l'administration  de  ses  biens,  produisait  des  effets  trop  énergiques  ei  inutiles, 
et  la  jurisprudence  tendait  de  plus  en  plus  à  se  contenter  de  la  nomination  d'un  conseil, 
sans  prononcer  l'interdiction  du  dissipateur. 

M  le  projet  de  l'an  VIII,  ni  même  le  projet  remanié  qui  fut  mis  deux  ans  plus  tard  en 
<liscussion  au  Conseil  d'Etal,  ne  s'étaient  occupés  des  prodigues.  Tronchct  en  adonné  une 
triple  raison  :  1»  par  sa  nature,  la  prodigalité  est  difficile  à  définir  et  donne  lieu  à  des  déci- 
sions arbitraires;  2^^  la  demande  d'interdiction  pour  prodigalité  est  peu  intéressante 
quand  elle  vient  d'un  collatéral;  elle  est  odieuse  si  elle  vient  de  la  femme  ou  des  enfants; 
S**  l'Etat  n'a  pas  d'intérêt  à  l'interdiction  des  prodigues:  leurs  dissipations  ne  diminuent 
pas  la  masse  des  richesses  nationales;  elles  se  bornent  à  déplacer  les  biens.  Portalis  réfuta 
avec  beaucoup  de  sens  ces  diverses  raisons.  Il  dit  notamment  qu'il  ne  s'agissait  pas  d'éta- 
blir quelque  chose  de  nouveau,  et  que  l'expérience  et  l'usage  avaient  éclairé  sur  la  manière 
de  reconnaître  la  prodigalité  quand  elle  existe.  Après  une  discussion  intéressante  (Fenet, 
t.  X,  p.  684  à  692),  le  Conseil  d'État  se  mit  d'accord  pour  faire  quelque  chose  contre  les 
prodigues,  soit  rinterdiction,  soit  le  conseil  judiciaire.  La  section  de  législation  se  contenta 
de  la  nomination  d'un  conseil,  remède  plus  doux,  et  qui  lui  parut  suffisant. 

*2114.  Controverses  modernes  sur  la  prodigalité.  —  Aujourd'hui  les  éco- 
nomistes sont  divisés  sur  l'utilité  qu'il  y  a  à  prendre  des  mesures  contre  les  prodigues.  Les 
uns  les  jugent  inoff'ensifs  (Cauwès,  Précis,  t.  I,  n"  415;  d'autres  les  croient  pernicieux 
au  bien  social  (Bastiat,  Premières  notions  d'économie  politique,  p.  171;  Batbie, 
Nouveau  cours  d'économie  politique,  t.  II,  p.  50).  En  tout  cas  le  point  de  vue  écono- 
mique n'est  pas  le  seul  à  considérer;  il  ne  faut  pas  s'en  tenir  à  une  sorte  de  bilan  financier, 
en  se  disant  que  les  tiers  recueillent  ce  que  le  prodigue  dissipe:  il  faut  se  préoccuper  des 
intérêts  moraux  et  des  devoirs  de  famille,  choses  dont  beaucoup  d'économistes  font  trop 
bon  marché,  habitués  qu'ils  sont  à  ne  considérer  l'homme  que  comme  un  producteur  de 
richesses.  Pour  la  justification  de  la  loi,  voyez  Cauwès,  op.  cit.,  t.  I,  n^  424. 

la  personne  dont  rinterdiction  était  demandée,  «  en  rejetant  la  demande  en  inter- 
diction ». 
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*2115.  Jurisprudence  relative  aux  femmes  mariées.  —  Il  semble  qu'une 
femme  mariée,  à  raison  de  l'autorité  maritale  à  laquelle  elle  est  soumise,  ne  puisse  pas- 
commettre  d'actes  de  prodigalité.  Cependant  la  pratique  a  montré  qu'il  pouvait  être  néces- 
saire de  donner  un  conseil  judiciaire  à  une  femme  mariée,  parce  que  son  mari  se  fait  sou- 
vent le  complice  et  l'instigateur  de  ses  goûts  de  dépense.  La  jurisprudence  admet  celte 
nomination,  quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les  époux,  communauté  ou  régime  dotât 
(Gaen,  12  mars  1877,  D.  78.  1.  184,  S.  77.  1.  203;  Poitiers,  18  mai  1881,  D.  82.  1. 
247,  S.  83.  2.  8). 

B.  —  Qui  peut  provoquer  la  nomination  du  conseil. 

2116.  Renvoi.  —  Le  Code  dit  que  cette  nomination  peut  être  sollicitée  «  par  ceux. 
qui  ont  droit  de  demander  l'interdiction  »  (art.  514).    Voyez  ci-dessus,  n°^  2043  à  2045. 

Le  projet  de  l'an  \  III,  s'inspirant  de  l'ancienne  jijrisprudence  du  Cliàtelet,  n'avait 
autorisé  la  nomination  d'un  conseil  que  pour  le  faible  d'esprit  et  seulement  sur  sa  de- 
Diande.  Aussi  l'appelait-il  conseil  s'olontaire  (Fenet,  t.  II,  p.  96).  Mais  le  court 
chapitre  qui  autorisait  cette  démarche  spontanée  n'a  pas  été  conservé  dans  la  rédaction, 
définitive,  et  nous  devons  en  conclure  que  le  Conseil  d'Etat  n'a  pas  voulu  conserver  cet 
usage  d'ailleurs  assez  singulier.  Maleville  lui-même,  qui  avait  fait  insérer  ce  chapitre  dans 
le  projet,  ne  se  faisait  guère  d'illusions  sur  son  utilité  pratique  :  «  Qui  est-ce  qui  reconnaît 
son  propre  affaiblissement.''  disait-il  lui-même.  Cela  rappelle  l'aventure  de  Gil  Blas  avec 
l'cvêque  de  Grenade.  » 

C.  —  Procédure. 

2117.  Renvoi.  —  La  procédure  à  suivre  est  la  même  que  pour  l'interdiction  (art.  514 
et  515).  A  oyez  ci-dessus,  n^^  2046  et  suiv.  Gomme  il  s'agit  de  l'état  des  personnes,  le 
demandeur  ne  peut  pas  se  désister  (Paris,  6  juillet  1899,  D.  1902.  2.  387). 

2118.  Question.  —  Peut-on  demander  directement  la  nomination  d'un  conseil 
judiciaire  pour  les  faibles  d'es/jritD  La  chose  est  évidemment  possible  pour  les  pro- 
digues en  vertu  de  l'art.  513;  mais  pour  les  faibles  d'esprit,  cela  n'apparaît  pas  nettement 
dans  les  textes.  La  loi  ne  s'est  occupée  d'eux  que  dans  le  chapitre  «  De  l'interdiction  «,. 
où  l'art.  499  suppose  qu'une  demande  ayant  pour  objet  l'interdiction  a  été  formée,  et 
que,  tout  en  rejetant  cette  demande,  le  tribunal  nomme  d'office  un  conseil  judiciaire. 
La  place  qu'occupe  cet  article  unique  tient  à  un  incident  des  travaux  préparatoires.  Le 
Tribunal  de  cassation  fit  remarquer  que  la  faculté  de  demander  un  conseil  volontaire 
(ci-dessus,  n"  2116)  ne  suffisait  pas,  et  qu'il  pouvait  être  utile  de  procéder  même  d'office 
à  cette  nomination,  quand  l'interdiction  était  demandée  et  que  les  faits  ne  paraissaient 
])as  suffisants  pour  la  prononcer.  De  là  l'insertion  de  l'art.  499  dans  le  chapitre  de  Tinter- 
diction.  Plus  tard  on  supprima  l'article  qui  parlait  de  la  nomination  du  conseil  sur  la 
demande  de  l'individu  lui-même,  mais  la  loi  n'a  pas  entendu  priver  les  intéressés  du 
droit  de  demander  directement  la  nomination  d'un  conseil.  Il  serait  puéril  de  les 
obliger  à  demander  l'interdiction  pour  arriver  à  leurs  fins,  c'est-à-dire  à  poursuivre  une 
mesure  qu'ils  savent  d'avance  n'être  pas  justifiée,  pour  en  obtenir  une  autre  dont  l'oppor- 
tunilé  est  reconnue. 

2119.  Nomination  du  COnseiL  —  Cette  nomination  est  faite  directement  par 
le  tribunal^  qui  choisit  à  son  gré  parmi  les  parents  ou  les  étrangers *.  Il  n'est  plus 
d'usage  de  charger  de  cet  office  un  avocat,  ni  de  nommer  plu.sieurs  conseils  à  la  même 
personne. 

*  Il  est  à  peine  besoin  de  dire  que  la  fonction  de  conseil  judiciaire  n'est  jamais 
attribuée  de  plein  droit  par  la  loi.  Le  mari  lul-mèine  n'a  auciui  droit  à  être  |)reféré  à 
un  autre,  et  le  tribunal,  qui  nomme  un  conseil  à  une  femme  mariée,  a  souvent  des 
raisons  décisives  pour  écarler  le  mari  de  celte  fonction,  quaml  c'est  lui  qui  incite  sa 
femme  à  faire  des  dépenses  excessives  (Cass.,  12  mars  1877,  U.  78.  1.  184,  S.  77.  1. 
203  ;  Poitiers,  18  mai  18K1,  1).  82.  2  2h,  S-  83.  2.  8).  -  Quant  à  la  femmi\  il  a  été  jugé 
<iu'elle  ne  pouvait  pas  remplir  l'office  de  conseil  judiciaire  pour  son  mari  (Trib.  Semur, 
16  janv.  1801,  I).  G3.  3.  59). 
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2120.  Faculté  de  refuser.  —  La  personne  choisie  j)ar  le  tribunal  n'est  jamais 
obligée  d'accepter,  ci  ([uaïKl  clic  a  accepté  elle  est  toujours  libre  de  se  démettre.  Cette 
diirérence  qui  scpare  les  fonctions  de  conseil  judiciaire  de  celles  de  la  tutelle,  qui  sont 
obligatoires,  est  renianpiablc.  Elle  csl  admise  sans  texte;  c'est  une  règle  traditionnelle. 

§  2.  —  Fonctions  du  conseil. 

**  2121.  Nature  des  fonctions. —  Le  conseil  judiciaire  n'est  pas  un 
(jéranl  ;  il  n'administre  pas,  il  ne  représente  pas  Tincapable.  C'est  celui-ci 
(|ui  doit  agir  par  lui-même  ;  les  actes  que  son  conseil  aurait  accomplis  à  sa 
place  seraient  nuls  et  les  jugements  obtenus  par  lui  ou  contre  lui  seraient 
sans  eflets  pour  ou  contre  Tincapable  (Paris,  23  août  1865,  sous  Cass.,  1).  G7. 
1.  481).  Le  rôle  du  conseil  se  borne  à  assister  Tincapable.  Il  faut  dire  de 
cette  assistance  du  prodigue  ou  du  faible  dVsprit  par  son  conseil  tout  ce  (pii 
a  été  dit  plus  baut  du  rôle  joué  par  le  curateur  d'un  mineur  émancipé 
(n°  2010)*;  les  deux  fonctions,  malgré  leurs  noms  différents,  sont  tout  à  fait 
comparables. 

Le  rôle  du  conseil  est  tout  passif;  il  doit  donner  son  autorisation  quand  elle  est 
demandée  ;  sinon  il  n'a  rien  à  faire.  Le  système  de  la  loi  est  ici  en  défaut,  car  bien  souvent 
une  initiative  du  conseil  empcclierait  des  actes  irréparables.  Ainsi  il  serait  utile  que  le 
conseil  put  s'opposer  à  la  mainmise  du  prodigue  sur  les  valeurs  mobilières  d'une  succes- 
sion qui  lui  est  échue,  mais  la  loi  ne  lui  en  donne  pas  le  droit  (Rouen,  19  avril  1847, 
D.  \:.  2.  91;  Douai,  30  juin  1855,  D.  56.  2.  56). 

2122.  Du  refus  d'assistance.  —  Le  refus  d'assistance  soulève  des  difficultés  qui 
ont  déjà  été  rencontrées  à  propos  du  curateur  d'un  mineur  (ci-dessus,  n»  2027).  Si  le 
refus  du  conseil  n'est  pas  justifié,  l'incapable  a  certainement  un  recours  devant  la  justice, 
mais  que  peut-il  au  juste  demander  ?  Il  ne  peut  être  question  d'une  autorisation  donnée 
directement  par  le  tribunal  comme  celle  que  pourrait  obtenir  une  femme  mariée.  La  loi 
n'a  pas  dit  pour  les  faibles  d'esprit  et  les  prodigues,  pas  plus  que  pour  les  mineurs 
émancipés,  que  l'autorisation  dont  ils  ont  besoin  pourrait  être  suppléée  par  la  justice.  La 
jurisprudence  est  constante  en  ce  sens  (Douai,  7  mars  1881,  D.  81.  2.  208,  S.  81.  2. 
137).  Mais  l'incapable  n'est  pas  pour  cela  abandonné  aux  caprices  et  à  la  mauvaise 
volonté  de  son  conseil.  Celui-ci  pourrait  d'abord,  après  examen  des  faits,  être  condamné 
à  prêter  son  assi'^tance  au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit  et,  s'il  s'y  refuse,  obligé  de  payer 
des  dommages-intérêts  à  raison  de  tant  par  jour  de  retard.  Mais  les  trfbunaux  ont  un 
moyen  plus  énergique  encore  de  vaincre  une  résistance  injustifiée  :  c'est  de  pourvoir  au 
remplacement  du  conseil  par  une  autre  personne,  soit  à  titre  définitif,  soit  à  titre  [)rovi- 
soire  par  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  ad  hoc  (Douai,  7  mai  1881,  précité  ; 
Cass.,  12  août  1868,  D.  69.  1.  268  ;  Liège,  12  juill.  1882,  D.  84.  2.  200). 

La  personne  chargée  de  la  fonction  spéciale  dp  conseil  ad  hoc  est  tenue  de  prêter  son 
assistance  pour  l'accomplissement  de  l'acte  ;  cependant,  si  c'est  d'un  procès  qu'il  sagit, 
on  lui  reconnaît  la  liberté  de  prendre  les  conclusions  qui  lui  paraîtront  les  plus  justes 
(Paris,  31  janv.  1888,  S.  88.  2.  191  ;  Paris,  25  mars  1890,  D.  90.  2.  257,  S.  90. 
2.  107). 

1  La  jurisprudence  exige  une  assislance  elTeclive  quand  il  s'agit  de  procès  :  il  ne 
suffit  pas  que  le  conseil  autorise,  il  faut  qu'il  soit  mis  en  cause  avec  l'incapable  (Cass., 
1"^  fèvr.  1876,  D.  16.  1.  80,  S.  76.  1.  153  ;  Nancy,  2i  fèvr.  1892,  D.  92.  2.  293).  Pour  les 
actes  exlrajudiciaires  on  se  contente  d'une  simple  autorisation  donnée  par  avance, 
pourvu  qu'elle  soit  spéciale  (Dai.loz,  SiippL.  V  Interdiction,  n°  267).  Vovez  cependant 
Trib.  civ.  indigène  de  Saigon,  23  juillet  1900,  P.  1901.  2.  1G5. 
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**  2123.  Extension  progressive  du  rôle  du  conseil.  —  Ancien- 
nement il  n'était  question  de  l'intervention  du  conseil  que  pour  aliéner  et 
hypothéquer.  C'était  à  cela  que  se  réduisait  encore  le  projet  du  Code  : 
«  ...  un  conseil,  sans  l'assistance  duquel  elle  ne  pourra  passer  aucun  acte 
tendant  à  l'aliénation  de  ses  immeubles  ou  les  grever  d'aucune  hypothèque  » 
(Fenet,  t.  Il,  p.  96).  Mais  le  Tribunat  demanda  que  le  conseil  intervînt  plus 
souvent  dans  les  affaires  de  l'incapable  :  puisqu'on  avait  assimilé  le  fou  à  un 
mineur  non  émancipé  pour  le  mettre  comme  lui  en  tutelle,  il  convenait  de 
traiter  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  à  peu  près  comme  un  mineur  éman- 
cipé. Sa  proposition  fut  accueillie  sans  objection  (Fexet,  t.  X,p.  700  et  702). 
Il  en  résulta  que  le  conseil  judiciaire  devint  une  sorte  de  curateur  ayant  à 
peu  près  le  même  rôle  que  celui  du  mineur. 

La  jurisprudence  moderne  a  développé  dans  de  plus  grandes  proportions 
encore  l'incapacité  des  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  (ci-des 
sous,  n°  2131). 

*  2124.  Effet  invariable  de  la  nomination  d'un  conseil.  —  Les 
effets  de  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  sont  uniformes  pourtoutes  les 
personnes  qui  en  sont  pourvues.  Le  tribunal  ne  pourrait  pas  modifier  à  son 
gré  la  liste  des  actes  pour  lesquels  son  intervention  sera  nécessaire,  y  ajou- 
ter ou  retrancher. 

Quelques  auteurs  regrettent  cette  rigidité.  Elle  a  cependant  un  certain  avantage:  c'est 
qn'aucune  erreur  n'est  possible  de  la  part  des  tiers.  Si  la  décision  du  juge  était 
libre,  il  s'introduirait  une  diversité  dangereuse  dans  l'étendue  de  l'incapacité  des  per- 
sonnes pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  et  il  faudrait  toujours  se  reporter  au  jugeaient 
pour  la  connaître.  Cependant  les  exemples  donnés  par  nos  anciens  auteurs  nous  montrent 
que  le  juge  précisait  lui-même  les  actes  qui  seraient  nuls  sans  l'assistance  du  conseil. 
«  Le  remède  change  selon  les  circonstances  »,  disait  Denys  Cochin  (plaidoyer  pour  les 
enfants  Yanderbergue).  C'était  là  justement  un  des  grands  dangers  de  ces  nominations 
de  conseils,  et  Bourjon  le  signalait  en  disant  qu'elles  étaient  des  «  pièges  »  pour  les 
tiers. 

A.  —  Actes  énumérés  dans  la  loi. 

*  2125.  Actions  en  justice.  —  Plaider  est  le  premier  acte  que  la  loi 
interdit  aux  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  et  cette  interdiction 
est  absolue  ;  elle  a  lieu  aussi  bien  pour  la  défense  à  l'action  d'un  tiers,  que 
pour  la  demande  (Rennes,  3  janv.  1880,  D.  80.  2.  54);  elle  s'applique  quel 
que  soit  le  tribunal  et  quelle  que  soit  la  nature  de  la  contestation.  11  n'y  a 
pas  d'exceptions  |)our  les  actions  qui  concernent  l'état  de  la  personne,  pas 
plus  que  pour  celles  qui  intéressent  les  biens  (Limoges,  2  juin  18oG,  D.  57. 
2.  26,  S.  56.  2.  001;  Toulouse,  11  août  1884,  Dalloz,  Suppl,  t.  IX,  p.  500, 
note  2  ;  S.  85.  2.  78). 

Ainsi,  quand  le  père  du  prodigue  fait  opposition  à  son  mariage,  celui-ci  ne  peut 
demander  la  mainlevée  de  lopposition  si  son  conseil  refuse  de  l'assister,  et  voilà  son 
mariage  indéfiniment  arrêté,  quand   même  il  n'y   aurait  aucun  empêchement   réel  (Tou- 
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loiisc  précilé).  Vo)ez  ccj)Ciiclanl  j»our  la  conversion  d  une  séparalion  de  corps  en  divorce, 
l'aris,  25  mars  1890,  D.  90.  2.  257. 

On  ne  fait  d'exception  fjiic  pour  les  demandes  en  révocation  du  conseil  ou  en  nomina- 
tion d'un  conseil  ad  hoc  (Trih.  Seine,  30  avril  1870,  I).  70.  3.  78  ;  Liège,  12  juill. 
1882,  D.  84.  2.  200). 

'"2126.  Transactions.  —  La  transaction  n'est  permise  qu  à  ceux  qui  ont  la  libre 
disposition  du  droit  sur  lequel  porte  la  contestation  (art.  2045).  Les  art.  499  et  513  la 
mentionnent  expressément  parmi  les  actes  défendus  au  prodigue  et  au  faible  d'esprit. 

**  2127.  Aliénations.  —  Les  art.  499  et  513,  en  défendant  aux  prodi- 
gues el  aux  faibles  (fespril  d'aliéner,  ne  distinguent  ni  d'après  la  nature,  ni 
d'après  l'objet  de  l'aliénation.  Les  ventes  et  échanges  sont  donc  aussi  bien 
défendus  (|ue  les  donations.  Les  meubles,  notamment  les  valeurs  mobi- 
lières, ne  peuvent  pas  être  aliénés,  pas  plus  que  les  immeubles.  Il  faut 
cependant  faire  exception  pour  les  aliénations  ayant  le  caractère  d'actes 
d'administration  (ventes  de  fruits,  de  bestiaux,  de  matériel  hors  d'usage,  etc.). 

**  2128.  Hypothèques.  —  La  faculté  de  «  grever  leurs  biens  d'hypo- 
tbè(|ues  »  est  encore  une  de  celles  que  les  art.  499  et  513  retirent  expressé- 
ment aux  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire.  Cette  prohibition  se 
comprend  surtout  quand  il  s'agit  d'hypothèques  données  comme  garanties  à 
des  prêteurs  d'argent. 

**2129.  Emprunts.  —  L'emprunt  est  un  acte  dangereux  et  toujours 

tentant  pour  un   prodigue.  Aussi  la  loi  a-t-elle  eu  soin  d'insérer  le  verbe 

«  emprunter  »  dans  son  énumération. 

Cependant  lincapable  se  trouverait  obligé  en  vertu  de  l'emprunt  qu'il  a  fait,  s'il  en 
avait  profité  (Cass.,  1er  août  iggQ,  D.  60.  1.  316). 

**  2130.  Réception  de  capitaux.  —  Les  art.  499  et  513  ne  permet- 
tent pas  à  l'incapable  de  «  recevoir  un  capital  mobilier  et  d'en  donner  dé- 
charge »,  Il  faut  sous-entendre  que  le  conseil  devra  surveiller  l'emploi  du 
capital  reçu,  sans  quoi  la  précaution  que  prend  la  loi  d'exiger  son  assistance 
au  versement  des  fonds  serait  illusoire.  La  généralité  des  auteurs  est  sur  ce 
point  d'accord  avec  la  jurisprudence  (Paris,  31  janv.  1876,  D.  77.  2.  48,  S. 
77.  2.  149).  Ici  surtout  apparaît  l'assimilation  voulue  par  le  Tribunat  entre 
la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  et  le  mineur  émancipé. 

B.  —  Actes  non  prévus  par  les  textes. 

2131.  Lacunes  dans  l'énumératioE  de  la  loi.  —  Dans  la  pensée  des  auteurs 
de  la  loi,  la  double  énumération  des  art.  499  et  513  était  évidemment  limitati^'e,  de 
telle  sorte  que  tout  acte  qui  n'y  figure  pas  devrait  être  valable  sans  l'assistance  du  conseil. 
Cependant  on  ne  1  observe  pas  à  la  rigueur.  Elle  contient  des  lacunes  évidentes  ;  certains 
actes  s'y  trouvent  implicitement  prohibés,  et  la  brèche  une  fois  faite,  la  jurisprudence  a 
été  amenée  à  compléter  par  tout  un  système  de  prohibitions  le  texte  imparfait  de  la  loi, 

**  2132.  Constitutions  de  servitudes  et  autres  droits  réels.  — 
Ln  prohibant  laliénation,  la  loi  défend  implicitement  la  constitution  de  ser- 
vitudes et  des  autres  droits  réels  qui  sont  des  démembrements  de  la  pro- 


670  LES    INCAPABLES 

priélé,  et  dont  l'établissement  est  une  aliénation  partielle.  Aucun  doute  sur 
ce  point. 

2133.  Compromis.  —  Les  art.  499  et  5t3  défendent  de  transifzer,  mais  non  pas  de 
compromettre.  L'impossibilité  du  compromis  résulte  de  l'art.  lOOo  C.  proc.  civ.  qui 
n'autorise  une  personne  à  compromettre  que  sur  les  droits  dont  elle  a  Ja  libre  disposi- 
tion. Comp.  art.  1989  G.  civ.,  qui  considère  le  compromis  comme  plus  grave  que  la 
transaction. 

2134.  Acceptation  et  répudiation  de  successions.  —  L  acceptation  ne  peut 
être  faite  que  par  une  personne  qui  a  capacité  pour  renoncer.  Or  la  renonciation  implique 
la  libre  disposition,  elle  équivaut  à  une  aliénation.  D'autre  part,  celui  qui  accepte  une 
succession  s  oblige  à  acquitter  toutes  les  dettes  du  défunt.  Il  semble  donc  que  le  prodigue 
devrait  être  assisté  de  son  conseil,  soit  pour  accepter  une  succession,  soit  pour  y  renoncor. 
Voy.  cependant  Douai,  30  juin  1855,  D.  56.  2.  56. 

2135.  Partage.  —  Quoique  le  partage  soit  considéré  par  le  droit  français  comme 
simplement  déclaratif,  et  non  pas  comme  translatif  de  propriété,  c  est  un  acte  grave 
pour  lequel  la  loi  exige  ordinairement  la  pleine  capacité.  D'ailleurs  la  théorie  du  partage 
•déclaratif  n'est  qu'une  fiction,  et  lopération  s  analyse  au  fond  en  un  échange  de  parts 
indivises.  Il  n'y  a  aucun  arrêt  formel  sur  la  question.  Comp.  Dalloz,  SiippL,  vo  Inter- 
diction, no  265, 

**  2136.  Obligations.  —  Il  est  tout  à  fait  remarquable  que  la  loi  nait 
rien  dit  de  la  capacité  de  .s'obliger.  Le  même  silence  a  déjà  été  signalé  à 
propos  du  mineur  émancipé.  C'est  ici  surtout  que  la  jurisprudence  a  eu  à 
compléter  la  loi.  Elle  a  admis  que  les  obligations  du  faible  d'esprit  ou  du 
prodigue  sont  annulables  toutes  les  fois  qu'elles  dépassent  les  limites  de 
son  administration^  Elle  a  fait  de  cette  idée  les  applications  suivantes  : 

1°  RÉDUCTION  DES  DÉPENSES  EXCESSIVES  (frais  de  nourriture,  d'entretien  et 
de  logement).  —  Cela  concerne  surtout  la  prise  à  bail  d'un  appartement, 
d'une  maison  ou  d'une  terre  pour  un  prix  trop  élevé,  hors  de  proportion 
avec  les  besoins  et  les  ressources  du  locataire  (Cass.,  1"  août  1860,  D.  60.  1 . 
316,  S.  60.  1.  929  ;  Cass.,  2  déc.  1885,  D.  86.  1.  128,  S.  86.  1.  120;  Paris, 
16  janv.  1890,  D.  92.  2.209). 

2"  Achats  a  ttire  de  placement.  —  Cela  a  été  jugé  soit  pour  l'acquisition 
d'un  immeuble  en  remploi  (Trib.  deLectoure,  4  mars  1881,  Dalloz,  Suppl., 
t.  IX,  p.  514,  n°  260;  S.  82.  2.  233),  soit  pour  des  achats  de  valeurs  mobi- 
lières, tout  au  moins  quand  Tachât  est  fait  à  terme  et  risque  d'entraîner  la 
perte  totale  ou  partielle  de  la  fortune  (Lyon,  9  juin  1883,  D.  84.  2.  83). 

3"  Baux  de  plus  de  neuf  ans.  —  On  sait  que,  d'après  la  jurisprudence  et 
d'après  le  Code,  le  bail  n'a  le  caractère  d'un  acte  d'administration  qu'autan! 
<iu'il  ne  dépasse  pas  neuf  ans  (art.  481,  595,  1420,  1718  C.  civ.  et  ci-dessus. 


1  11  en  résulte  cette  conséquence  remarquable  qu'en  ajoutant  au  système  de  la  loi 
les  additions  qu'y  a  apportées  la  jurisprudence,  les  personnes  pourvues  d'un  conseil 
judiciaire  sont  maintenant  frappées  d'une  incapacité  générale  analogue  à  celle  du  mi- 
neur émancipé  et  de  la  femme  séparée  de  biens,  qui  ne  laisse  subsister  à  leur  profil 
<|ue  la  liberté  (V administrer,  et  que  le  système  primitif,  qui  consistait  à  leur  donner 
une  liste  d'actes  défendus,  en  dehors  desquels  la  capacité  resterait  la  règle,  a  été 
presque  entièrement  abandonné. 
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n''  1887).  I.c  bail  coiiseuli  pour  iiiic  durée  plus  longue  pai-  une  [)ci'son?H^ 
pourvue  d'un  conseil  judiciaire  pourrait  donc  être  réduit  (Toulouse,  23  août 
1855,  D.  55.  2.  328,  S.  55.  2.  748)  ou  même  annulé  complètement  s'il  avait 
été  fait  pour  éluder  la  défense  d'aliéner  et  d'emprunter  (Cass.,  14  Jiiill.  1875, 
D.  76.  2.  202,  S.  75.  1.463). 

2137.  Contrat  de  mariage.  —  Cet  acte  complexe  contient  ordinairement  des 
clauses  d'allriialion  et  d  ohli^^atioii  (pii  dépassent  la  capacité  du  prodigue  ou  du  faible 
<resprit.  Il  a  donc  besoin  d  être  assisté  dans  ce  contrat  par  son  conseil  judiciaire  ;  la  Cour 
de  cassation,  qui  jadis  l'autorisait  à  le  rédi^^cr  en  toute  liberté  (Cass.,  2'i  déc.  1856,  D. 
57.  1.  18,  S.  57.  1.  245  ;  Cass.,  5  juin  1889,  D.  91.  2.  449,  S.  89.  1.  413)  a  modifie 
sa  jurisprudence  en  1892  (Arrêt  des  cliambrcs  réunies,  21  juin  1892,  D.  92.  1.  369,  S. 
94.  1.  449).  C'est  une  difficulté  qui  ne  peut  être  examinée  ici  et  qui  suppose  connues  les 
règles  spéciales  du  contrat  de  mariage.  Voyez  t.  III,  n"  791. 

*  2138.  Actes  de  commerce.  —  La  question  de  savoir  si  un  prodigue  ou  un 
faible  d'esprit  peut  faire  des  actes  de  commerce  isolés,  tels  que  racce[)tation  d'une 
lettre  de  cbange,  ou  s'il  peut  être  habilité  par  son  conseil  à  entreprendre  un  commerce, 
tout  au  moins  comme  marchand  au  détail,  donne  lieu  à  des  difficultés  qui  sortent  du 
domaine  du  droit  civil  (Voyez  sur  ce  point  Dalloz,  SuppL,  vo  Interdiction,  n^^  262  cL 
263).  Pour  l'entreprise  d'un  commerce,  il  y  a  un  obstacle  décisif,  qui  tient  à  ce  que 
l'assistance  du  conseil  judiciaire  doit  être  spéciale,  et  qu'il  est  matériellement  impossible 
•que  le  conseil  assiste  lincapable  dans  tous  les  actes  de  son  commerce  (Cass.,  l^r  août 
1860,  D.  60.  1.  316,  S.  60.  1.  929  ;  Cass.,  Belgique,  17  oct.  1889,  D.  91.  2.  355,  S. 
90.  4.  4). 

C.  —  Actes  permis  à  l'incapable  agissant  seul. 

2139.  Changement  réalisé  par  le  Code  civil.  —  Jadis  il  fallait  dire  que  la 
[)ersonnc  pour\ue  d'un  conseil  judiciaire  pouvait  faire  seule  tous  les  actes  qui  ne  lui 
étaient  pas  spécialement  interdits,  et  jusqu  au  Code  civil  c'était  le  jugement  lui-même 
qui,  en  nommant  le  conseil,  énumérait  les  actes  pour  lesquels  l'incapable  devrait  obtenir 
son  consentement.  Aujourd'hui  la  capacité  se  restreint  à  peu  près  aux  actes  d'administra- 
tion (perception  de  fruits  et  revenus,  locations  ne  dépassant  pas  neuf  ans,  etc.). 

*  2140.  Énumération.  —  Il  reste  cependant  un  certain  nombre  d'actes 
que  le  prodigue  et  le  faible  d'esprit  peuvent  faire  seuls.  Ces  actes  sont  : 

1°  Les  actes  qui  intéressent  la  personne  et  non  le   patrimoine   (mariage, 

reconnaissance  d'enfant  naturel). 

Ces  actes  entraînent  des  obligations,  notamment  l'obligation  alimentaire  ;  le  pro- 
■digue  et  le  faible  d  esprit  en  seront  valablement  tenus,  à  la  condition  toutefois  qu  ils 
aient  donné  à  l'acte  un  consentement  suffisamment  éclairé  (comp.  art.  146). 

2**  Le  testament.  Ici  persiste  TefTet  de  la  règle  ancienne,  d'après  laquelle 
les  actes  non  interdits  par  la  loi  restent  permis. 

Il  n'y  avait,  du  reste,  nulle  raison  pour  empêcKer  le  prodigue  de  faire  librement  sou 
testament  ;  cet  acte  n'est  pas  dangereux  pour  lui.  Quant  au  testament  du  faible  d'esprit, 
ses  parents  sont  suffisamment  protégés  par  la  règle  générale  qui  permet  d'attaquer  lo 
testament  d'une  personne  qui  n'était  pas  saine  d'esprit  (art.  901)  '. 

1  Je  crois  qu'il  ne  faut  pas  assimiler  au  testament  les  donations  qui,  même  entre 
époux,  n'en  constituent  pas  moins  des  aliénations.  Cependant  la  Cour  de  Bruxelles  a 
jugé  qu'une  semblable  donation,  au  moins  quand  elle  est  faite  sous  la  condition  de 
survie,  constitue  une  disposition  à  cause  de  mort  semblable  au  testament,  révocable 
comme  lui,  et  permise  par  suite  à  la  personne  pourvue  d'un  conseil  (3  avril  ISSO,  D. 
87.  2.  71,  S.  88.  4.  13). 
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3"  EnûnVaccepfalion  ou  la  répudiation  d'une  succession^  que  la  jurispru- 
dence n'a  pas  encore  englobées  dans  Textension  qu'elle  adonnée  à  Tincapa- 
cité  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit  (ci-dessus,  n°  2134). 

*  2141.  Comparaison  avec  l'émancipation.  —  Théoriquement  la  diflerence  esl 
1res  grande.  L'émancipé  est  un  niineai-,  pour  lequel  l'incapacité  est  la  règle  ;  sa  capacité 
n  existe  que  pour  les  actes  d'administration.  La  personne  pourvue  de  conseil  est  un 
majeur  pour  lequel  la  capacité  reste  la  règle  ;  il  n'y  a  d  interdits  que  les  actes  énumérés 
par  la  loi.  Seulement  l'interprétation  de  plus  en  plus  compréhensive  donnée  à  1  énumé- 
ration  légale  a  opéré  un  rapprochement  presque  complet  entre  ces  deux  sortes  d  inca- 
pables. En  dehors  des  actes  d'administration,  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  ne  laisse- 
])lus  guère  comme  permis  que  l'acceptation  d'une  succession  et  encore  sur  ce  point  la 
jurisprudence  peut-elle  être  accusée  d  inconséquence. 

Néanmoins,  et  même  en  supposant  l'assimilation  achevée,  il  subsisterait  toujours  une 
grande  différence  dans  Le  mode  de  protection  :  le  prodigue  et  le  faible  d'esprit  peuvent 
faire  n'importe  quel  acte  a^'ec  la  seule  assistance  de  leur  conseil  ;  ils  n'ont  jamais 
besoin  ni  d'une  autorisation  d'un  conseil  çle  famille,  ni  de  1  homologation  par  le  tribunal. 

*  2142.  Cessation  de  l'incapacité.  —  Il  peut  être  donné  mainlevée  du  juge- 
ment, comme  s'il  s'agissait  d  une  interdiction,  ce  qui  rétablit  la  personne  dans  sa  capacité 
primitive.  Quand  le  conseil  judiciaire  meurt  ou  cesse  ses  fonctions  d'une  façon  quel- 
conque, l'incapable  ne  recouvre  pas  pour  cela  le  libre  exercice  de  ses  droits  ;  il  y  a  lieu 
de  remplacer  son  conseil  par  un  autre.  Sauf  le  cas  de  mainlevée,  l'effet  du  jugement  est 
définitif  et  dure  autant  que  la  vie  de  la  personne. 

§  3.  —  Nullité  des  actes  non  autorisés. 


** 


2143.  Sanction  de  la  loi.  —  La  sanction  de  la  défense  de  plaider 
ou  de  contracter,  faite  à  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire,  n'est 
pas  écrite  expressément  dans  la  loi,  mais  elle  est  traditionnelle,  et  on  peut 
considérer  Fart.  502,  qui  règle  les  effets  de  Tinterdiction,  comme  appli- 
cable également  à  cette  mesure  qui  n'est  qu'une  demi-interdiction. 

Le  défaut  d'assistance  entraîne  la  nullité  de  Vacte  pour  lequel  cette  assis- 
tance était  requise.  L'acte  est  nul  de  droit,  aux  termes  de  l'art.  502;  ce  qui 
signifie  que  l'annulation  est  de  droit  quand  l'incapable  la  demande,  sans  que 
les  juges  aient  aucun  pouvoir  d'appréciation  et  sans  qu'il  soit  obligé  de  prou- 
ver une  lésion  à  son  préjudice.  Voyez  ci-dessus,  n°  2084.  Cette  nullité  est 
relative  et  a  les  mêmes  caractères  que  pour  l'interdit  (prescription  de  dix 
ans  à  compter  de  la  cessation  de  l'incapacité  ;  possibilité  d'une  confirma- 
tion). Comp.  Cass.,  27  juin  1884,  D.  85.  1.  135,  S.  87.  1.  334. 

*  2144.  Absence  de  rétroactivité.  —  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  ne 
produit  jamais  d  effet  dans  le  passé.  Elle  ne  permet  pas  d'attaquer  les  actes  antérieurs  à 
la  nomination  du  conseil,  quand  même  les  causes  qui  l'ont  fait  nommer  existaient  déjà  à 
cette  époque  d'une  façon  notoire'.  L'art.  503  est  spécial  à  l'interdiction  des  aliénés  (Bor- 
deaux, 29  déc.  1884,  sous  Cass.,  D.  86.  1.  2Vi). 

Cependant  la  jurisprudence  a  été  obligée  d'admettre  une  exception  pour  les  actes  passés 

*  La  question  de  savoir  si  un  acte  signé  par  un  prodigue,  un  interdit,  etc.,  est 
réellement  antérieur  à  Tépoquo  de  son  incapacité  soulève  de  graves  diflicullos  en  fait, 
(juand  cet  acte  n'a  pas  été  enregistré  ;  la  date  peut  en  être  fausse  Voyez  Cass., 
;H)  juin  1868,  1).  69.  1.  230  ;  Trib.  Lyon,  13  mars  1869,  D.  71.  5.  220. 
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en  vue  d'une  nunt'uuitioii  iniiuineiite  et  pour  en  éluder  les  cU'els;  elle  a  vu  là  uricr 
fraude  à  la  loi  sullisante  pour  entraîner  la  nullité.  Les  arrêts  sur  ce  point  sont  déjà  nom 
breux  et  la  jurisprudence  peut  être  considérée  comme  constante  ((]ass.,  25  et  26  juin 
1888,  D.  89.  1.  59  et  301,  S.  88.  1.  469  ;  Gass..  5  nov.  1889,  D.  90.  1.  379,  S.  91.  1. 
407).  Klle  est  a|)prou\ce  [)ar  la  granile  majorité  des  auteurs.  Voy.  cependant  Nancy, 
27  janvier  1900,  P.  19U1.  '1.  305. 

2145.  Effet  d'une  fausse  déclaration.  —  Le  [)rodiguo  n  est  pas  valablement 
obligé  (|u;uul  il  se  présente  à  laulre  [)artie  coinmc  étant  capable.  (]e  seul  fait  n  est  pas  un 
quasi-délit  susceptible  de  créer  une  obligation  (Paris,  30  nov.  1897,  I).  sous  Cass., 
1900.  1.  589). 

*2146.  Exercice  de  l'action  en  nullité  par  le  conseil.  —  Dans  la  rigueur 
des  principes,  la  nullité  des  actes  irréguliers  ne  peut  être  demandée  que  par  lincapable. 
Mais  cette  règle  aurait  pour  effet  de  rendre  à  peu  près  illusoire  la  protection  que  la  loi 
lui  accorde.  Voilà,  par  exemple,  un  prodigue  qui  a  aliéné  un  bien  pour  se  procurer  de 
1  argent  ;  il  ne  songera  pas  à  attaquer  l'acquéreur  et  l'aliénation  subsistera  en  fait,  La 
jurisprudence  a  donc  dû  reconnaître  au  conseil  judiciaire  qualité  pour  exercer  lui-même, 
au  nom  de  l'incapable,  laction  en  nullité  (Cass.,  29  juin  1881,  D.  82.  1.  33,  S.  82. 
1.  125  :  Paris,  5  avril  1887,  D.  88.  2.  220),  et  de  faire  appel  sans  le  concours  du  pro- 
digue (Cass.  belge,  2  nov.  1900,  D.  1902.  2.  349). 

Cette  décision  est  un  utile  complément  de  la  loi,  mais  elle  est  un  des  exemples  les  plus 
remarquables  des  hardiesses  de  la  jurisprudence.  On  peut  dire  que  toute  cette  matière 
du  conseil  judiciaire  a  été  l'œuvre  des  tribunaux  beaucoup  plus  que  du  législateur. 
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LES  B1EI\S 


GENERALITES 
CHAPITRE  PREMIER 

DU    PATRDlOhNE 

§  1.  —  Caractères  généraux  du  patrimoine. 

*2147.  Définition.  —  On  appelle  patrimoine  ïensemble  des  droits  cl 
des  charges  d'une  personne,  appréciables  en  argent.  Si  Ton  veut  en  exprimer 
la  valeur  par  un  chiffre,  il  faut  en  déduire  le  passif,  conformément  à  l'adage: 
«  Bona  non  intelliguntur  nisi  deducto  aère  alieno.  >■> 

*2148.  Relation  de  Pidée  de  patrimoine  et  de  la  personnalité. 
—  Il  existe  un  lien  intime  entre  la  personne  et  le  patrimoine.  La  nature  de 
ce  rapport  ressort  des  quatre  observations  suivantes  : 

1°  Les  personnes  seules  peuvent  avoir  un  patrimoine.  —  Les  personnes 
sont,  par  définition,  les  êtres  capables  de  devenir  sujets  actifs  ou  passifs 
de  droits  :  elles  seules  ont  donc  Taptitude  à  posséder  des  biens  ou  à  avoir 
des  créances  ou  des  obligations.  Voyez  ci-dessus,  n'^^  362  et  365. 

2°  Toute  personne  a  nécessairement  un  patrimoine. V—  Cne  personne 
peut  posséder  fort  peu  de  choses  ;  n'avoir  niidroits  ni  biens  d'aucune  sorte, 
ou  même,  comme  certains  aventuriers,  n'avoir  que  des  dettes  :  elle  a  néan- 
moins un  patrimoine.  Patrimoine  ne  signifie  pas  richesse  ;  un  patrimoine 
ne  renferme  pas  nécessairement  une  valeur  positive  ;  il  peut  être  comnK- 
une  bourse  vide  et  ne  rien  contenir. 

3°  Chaque  personne  n'a  jamais  qu'un  patrimoine.'" —  Le  patrimoine  esl 
un,  comme  la  personne  ;  tous  les  biens  et  toutes  les  charges  forment  une 
masse  unique.  Ce  principe  de  Yunité  du  patrimoine  subit  cependant  des 
re striction s~f  il  y  a  quelques  institutions  exceptionnelles  qui  opèrent  dans  le 
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patrimoine  une  sorte  de  division,  et  qui  en  font  deux  masses  distinctes.  Le 
droit  civil  en  offre  comme  exemples  le  bénéfice  d'inventaire  accordé  à  Thé- 
ritier,  et  le  bénéfice  de  \di  séparation  des  patrimoines  accordé  aux  créanciers 
d'une  personne  défunte.  Ces  deux  bénéfices  ont  pour  résultat  de  séparer 
fictivement  entre  les  mains  de  l'héritier  deux  masses  de  biens  :  ses  biens 
personnels  et  les  biens  qui  viennent  du  défunt,  de  sorte  que  l'héritier  semble 
avoir  deux  patrimoines.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  fiction,  et  qui  n'a  pas  une 
valeur  absolue. 

4°  Le  patrimoine  est  inséparable  de  la  personne.  —  Tant  que  la  personne 
vit,  il  ne  peut  se  produire  aucune  transmission  de  son  patrimoine  à  une 
autre  personne  ;  elle  n'en  peut  aliéner  que  les  éléments,  l'un  après  l'autre  ; 
son  patrimoine,  considéré  comme  universalité,  n'est  que  la  conséquence  de 
sa  propre  personnalité,  et  il  lui  reste  nécessairement  attaché.  C'est  pour 
cela  que  toutes  les  transmissions  qui  se  font  entre  vifs  sont  à  titre  parti- 
culier. La  transmission  de  l'universalité  du  patrimoine  ne  peut  se  faire 
qu'après  la  mort  de  la  personne  :  en  droit  français,  toutes  les  transmissions 
universelles  se  font  par  décès.  A  ce  moment,  le  patrimoine  du  défunt  est 
attribué  à  des  successeurs,  qïïî^seuls  peuvent  être  des  ayants  cause  à  titre 
universel.  Comp.  ci-dessus,  n°  303. 

**  2149.  Caractère  propre  du  patrimoine.  —  Les  biens  et  les  charges 
contenus  dans  le  patrimoine  forment  ce  qu'on  appelle  une  universalité  de 
droit.  Cela  signifie  que  le  patrimoine  constitue  une  unité  abstraite,  distincte 
des  biens  et  des  charges  qui  le  composent.  Ceux-ci  peuvent  changer^  dimi- 
nuer, disparaître  entièrement,  et  non  le  patrimoine,  qui  reste  toujours  le 
même,  pendant  toute  la  vie  de  la  personne  '. 

§  2.  —  Composition  du  patrimoine. 

**2150.  Caractère  pécuniaire  des  éléments  du  patrimoine.  — 

Le  patrimoine  comprend  un  actif  ei  un  passif;  il  contient  non  seulement 
des  droits  et  des  biens,  mais  aussi  des  obligations  ou  dettes  et  des  charges 
de  natures  variées.  Mais,  ni  en  fait  de  droits  ni  en  fait  de  charges,  le  patri- 
moine ne  comprend  tout  ce  que  la  personne  possède  ou  supporte.  Ont  seuls 
le  caractère  patrimonial  les  droits  ou  charges  appréciables  en  argent  ; 
tout  ce  (jui  n'a  pas  une  valeur  pécuniaire  reste  en  dehors  du  patrimoine. 

1  Je  suis  ici  la  théorie  qui  a  cours  actueliement  (Auiîry  et  Ru;,  t.  VI,  §§  573  à  583). 
On  peut  se  demander  jusqu'à  quel  point  elle  est  fondée.  «  Patrimoine  »  signifie  pro- 
prement «  biens  de  famille  »,  ce  qui  a  été  recueilli  par  succession.  On  en  a  élargi  le 
sens  de  façon  à  y  comprendre  tous  les  biens  de  la  personne,  quelle  qu'en  soit  l'ori- 
gine ;  c'est  un  sens  nouveau  du  mot,  (|ui  est  parfaitement  admissible.  Mais  ne  com- 
met-on pas  quelque  confusion  entre  le  patrimoine,  qui  est  l'ensemble  des  biens,  et  la 
personnalité,  qui  est  l'aptitude  à  posséder?  Noyez  aussi  la  criticiue  de  la  notion  du 
(  patrimoine  dans  la  thèse  de  M.  Olivier  Jallu,  Paris,  1902,  p.  95  et  suiv.  Enfin,  sur  le 
\  caractère  factice,  abstrait  et  abusivement  logique  de  la  tliéorie  du  patrimoine,  telle- 
«jue  l'ont  conçue  Aubry  et  Rau,  voyez  Gény,  Méthode  d'interprétation,  p.  12(j-I28. 
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*2151.  Droits  et  charges  non  patrimoniaux.  —  Sont  donc  en 
<leliors  (In  palrinioino,  conimc  n'a\aiil  pas  un  caraclrrc  pécnniaiiT  : 

1°  Tous  les  droits  cl  foules  les  ch;n(jes  nij.inl  un  caraclère  j)ohli(/ue.  — 
La  personne  les  possède  ou  les  supporte  de  son  propre  chef,  par  le  seul  effet 
<le  son  existence.  Ce  sont  ces  droits  (jui  assurent  à  Tindividu  sa  liberté,  sa 
vie,  son  honneur,  avec  les  charges  qu'ils  comportent.  Ces  droits  ne  pro- 
duisent, en  général,  d'eiïets  juridi(|ues  (ju'autant  (ju'ils  ont  été  lésés  par 
«ne  autre  personne  ;  ils  donnent  lieu  alors  à  une  réparation  soit  civile,  soit 
pénale.  L'étude  de  ces  droits  et  de  ces  charges,  avec  leurs  garanties  et  leurs 
sanctions,  appartient  entièrement  au  droit  public. 

2°  Les  droits  de  puissance  c/u'une  personne  possède  sur  une  autre.  — 
Ces  droits  sont  au  nombre  de  deux  :  la  puissance  paternelle  et  la  puissance 
maritale.  A  la  différence  des  précédents,  ils  appartiennent  au  droit  privé  ; 
mais  ils  présentent  le  même  caractère  non  pécuniaire,  ce  qui  les  exclut  du 
patrimoine.  Quand  une  personne  est  soumise  à  un  droit  de  puissance,  elle 
n'est  pas  la  débitrice  d'une  autre,  elle  est  sa  subordonnée. 

3°  Les  actions  d'état,  qu'une  personne  peut  exercer  pour  défendre  ou 
modifier  sa  condition  personnelle  ^ 

**  2152.  Éléments  composant  le  patrimoine.  —  Que  reste-t-il  donc 
pour  composer  le  patrimoine?  Uniquement  les  droits  réels  et  les  droits  de 
créance  ou  obligations.  Considérés  entre  les  mains  de  la  personne  (pii  en 
profite,  ces  différents  droits  forment  V actif  ({w  patrimoine  ;  considérés,  s'il  y 
<i  lieu,  entre  les  mains  de  la  personne  qui  les  supporte,  ils  forment  \q passif. 
Tous  les  droits  patrimoniaux  se  répartissent  nécessairement  dans  l'une  ou 
l'autre  de  ces  deux  catégories  ;  et  à  l'inverse  leur  distinction  n'a  d'utilité 
que  pour  les  droits  patrimoniaux. 

*2153.  Importance  et  difficulté  de  cette  distinction.  —  La  distinction  des 
droits  réels  et  des  obligations  est  une  des  notions  essentielles  du  droit,  et  une  des  plus 
difficiles  à  acquérir  au  délmt  des  éludes.  Il  est  donc  nécessaire  d'y  insister,  en  consacrant 
à  chacune  de  ces  deux  catégories  de  droits  quelques  développements.  Tout  le  soin  qu  on 
peut  apporter  dans  le  choix  des  formules  et  des  définitions,  toute  la  méthode  qu'on  peut 
employer  dans  le  développement  des  idées  ne  sauraient  empêcher  l'exposé  de  cette  théorie 
d'être  difficile  à  bien  saisir.  Nous  touchons  ici  aux  notions  les  plus  générales,  et  par  con- 
séquent les  plus  abstraites  du  droit.  Il  est  facile  cependant  de  se  réserver  un  terrain 
solide,  où  il  soit  toujours  possible  de  reprendre  pied,  La  famille  des  droits  réels  a  pour 
principal  représentant  le  droit  de  propriétk  ;  les  droits  de  créance  ont  pour  type  l'obli- 
gation qui  résulte  d'un  prkt  d'argent:  être  propriétaire  d'une  maison,  être  créancier 
de  500  francs  qu'on  a  prêtés,  voilà  des  notions  élémentaires  que  tout  le  monde  possède, 
même  sans  études  juridiques  II  suffira  de  se  référer  à  l'une  ou  à  l'autre,  quand  il  sera 
question  de  droits  réels  ou  de  droits  de  créance,  pour  donner  un  corps  aux  règles  géné- 
rales et  aux  observations  qui  vont  suivre. 

*  Peut-être  pourrait-on  joindre  à  cette  énumération  les  droits  que  le  Code  civil  por- 
tugais (art.  359  et  2383)  appelle  droits  primordiaux,  qui  sont  ceux  qui  se  rapportent  à 
la  personnalité  physique  ou  morale,  par  opposition  aux  droits  acquis,  qui  sont  les  inté- 
rêts matériels  et  extérieurs.  Comparez  Kosc,  Les  éléments  constituiifs  du  délit  civil, 
thèse,  Montpellier,  1901,  p.  159;  Boistel,  Philosophie  du  droit,  t.  I,  W'  131  et  suiv. 
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A.  —Des  obligations. 

**2154.  Définition  et  terminologie.  —  L'obligation  est  un  rapport 
juridique  entre  deux  personnes,  en  vertu  duquel  Tune  d'elles,  appelée 
«  créancier  »,  a  /e  droit  d'exiger  un  certain  fait  de  l'autre,  qui  est  appelée 
«  débiteur  ».  L'obligation  a  donc  pour  effet  de  lier  Tune  à  l'autre  ;  elle 
forme  ce  qu'on  appelle  un  lien  de  droit  (traduction  de  l'expression  latine 
vinculunijuris).  Ce  rapport  s'appelle  «  créance  »,  quand  on  le  considère  du 
côté  actif,  en  la  personne  du  créancier  ;  il  s'appelle  «  dette  »,  quand  on  le 
considère  du  côté  passif,  en  la  personne  du  débiteur. 

Le  mot  «  obligation  »  est  le  seul  qui  puisse  servir  à  désigner  le  rapport  entier,  abstrac- 
tion faite  de  la  différence  des  rôles  qu'y  jouent  les  deux  parties.  Dans  ce  sens  large,  le 
mot  «  obligation  »  équivaut  aux  deux  mots  «  créance  »  et  «  dette  »  réunis  ;  aussi  est-ce 
lui  qu'on  emploie  quand  on  veut  faire  l'étude  générale  des  droits  de  créance;  on  appelle 
cette  étude  la  théorie  des  obligations.  Mais  le  mot  «  obligation  »  a  aussi  un  sens  étroit, 
purement  passif,  dans  lequel  il  est  synonyme  du  mot  «  dette  »  ;  on  parle,  par  exemple» 
de  «  l'obligation  contractée  par  le  débiteur  ». 

*  21 55.  Obligations  positives  et  obligations  négatives.  — On 

appelle  «  objet  de  l'obligation  »  ce  que  le  créancier  a  le  droit  d'exiger  du 
débiteur.  Cet  objet  consiste  en  général  dans  l'accomplissement  d'un  fait 
positif,  qui  prend  le  nom  de  prestation.  Parfois  aussi  l'objet  de  l'obligation 
est  un  fait  négatif  c'est-à-dire  que  le  débiteur  est  tenu  de  ne  pas  faire  une 
cbose  qu'il  aurait  le  droit  de  faire  si  l'obligation  n'existait  pas  ;  on  dit  alors 
que  l'obligation  a  pour  objet  une  abstention. 

*2156.  Obligations  de  faire  et  obligations  de  donner.  —  Il  n'y 
a  pas  de  différence  à  signaler  parmi  les  obligations  négatives  qui  ont  pour 
objet  une  abstention  :  toutes  s'appellent  des  obligations  de  ne  pas  faire.  Il 
y  a  lieu,  au  contraire,  de  subdiviser  celles  qui  ont  pour  objet  une  prestation 
positive.  Tantôt  cette  prestation  a  le  caractère  d'un  simple  fait  matériel; 
c'est,  par  exemple,  un  service  à  rendre,  une  leçon  à  donner  à  un  enfant, 
un  travail  de  nettoyage,  de  construction,  de  réparation,  etc.  Tantôt  la  pres- 
tation consiste  dans  un  transfert  de  propriété  ou  de  droit  réel,  c'est-à-dire 
qu'elle  est  un  acte  juridique  d'une  nature  déterminée  :  par  exemple,  une 
personne  s'engage  à  me  transférer  la  propriété  de  sa  maison,  ou  à  constituer 
à  mon  piofit  sur  cette  maison  un  droit  de  servitude  ou  d'hypotbèque.  Voilà 
deux  espèces  d'obligations  positives  qui  ne  sont  pas  régies  à  tous  égards  par 
les  mêmes  principes  ;  il  y  a  des  différences  considérables  entre  elles.  Aussi 
est-il  utile  d'en  faire  la  distinction  dans  le  langage.  On  appelle  obligations 
de  faire,  celles  qui  ont  pour  objet  un  fait  matériel  (art.  1142  et  1145)  ; 
obligations  de  donner^,  celles  (jui  ont  pour  objet  spécial  le  transfert  d'un 
droit  (art.  1136  et  1140). 

1  Observez  que  «  donner»  a  ici  le  sens  du  latin  dare;  il  signifie  transférer  (la  pro- 
priété ou  un  autre  droit),  à  titre  onéreux  aussi  bien  qu'à  titre  gratuit  :  on  se  trompe- 
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*2157.  Sens  variable  des  mots  «  Droit  personnel  ».  —  Le  droit 
de  créance  est  très  souvent  appelé  «  droit  personnel  ».  Cette  expression 
est  d'oritrine  latine.  Les  Romains  appelaient  aclio  in  personani  l'action  par 
laquelle  un  créancier  faisait  valoir  son  droit*.  Nous  appelons  de  même  aclions 
personnelles  les  actions  qui  sanctionnent  les  créances  (art.  2262  C.  civ., 
art.  59  C.  proc.  civ.).  De  là  un  usage  très  répandu,  qui  appli(|ue  la  qualifi- 
cation de  «  personnel  »  au  droit  de  créance  lui-même  ;  cet  usage  a  été  favo- 
risé par  cette  circonstance  que  les  mots  «  droit  personnel  »  forment  une 
antithèse  parfaite  avec  les  mots  «  droit  réel  ». 

Cependant  cet  usage  est  fâcheux  et  mériterait  d'être  abandonné,  parce  que  le  mot 
«  droit  personnel  »  est  amphibologique.  Outre  le  sens  qui  vient  d'être  indiqué,  il  en  a 
au  moins  deux  autres.  Il  désigne:  1"  les  droits  intransmissibles,  qui  meurent  avec  leur 
titulaire,  comme  l'usufruit;  ils  sont  personnels,  en  ce  sens  qu'ils  ne  passent  pas  aux  héri- 
tiers; 2'*  les  droits  insaisissables,  que  les  créanciers  d'une  personne  ne  peuvent  pas 
exercer  de  son  chef,  comme  le  leur  permet  en  général  l'art.  1166  :  il  y  a  des  droits  excep- 
tionnels qui  sont  «  personnels  »,  en  ce  sens  qu'ils  sont  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne et  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  exercés  par  d'autres,  même  du  vivant  de  leur 
titulaire.  Cela  fait  trois  sens  pour  le  même  mot.  Aussi,  quand  on  dit  qu'un  droit  est  per- 
sonnel, on  risque  toujours  de  n'être  pas  compris,  à  moins  qu'on  n'explique  en  même 
temps  pour  quelle  raison  on  le  qualifie  ainsi. 

lî.  —  Des  droits  réels. 

**2158.  Définition  usuelle.  —  Voici  à  peu  près  la  définition  cou- 
rante du  droit  réel  :  il  y  a  droit  réel  lorsqu'une  chose  se  trouve  soumise, 
complètement  ou  partiellement,  au  pouvoir  d'une  personne,  en  vertu  d'un 
rapport  immédiat  opposable  à  toute  autre  personne  (Aubry  et  Rau,  t.  II, 
J;  172,  5^  édit.,  p.  72).  On  agira  prudemment  en  donnant  cette  définition  à 
l'examen,  puisqu'elle  est  admise  en  France  presque  par  tout  le  monde. 

Cette  définition  implique,  comme  caractère  essentiel  du  droit  réel,  la 
création  d'un  rapport  direct  entre  une  personne  et  une  chose,  et  telle  est 
bien  la  formule  qu'on  emploie.  On  veut  dire  par  là  que,  dans  tout  droit  réel, 
il  n'y  a  point  d'intermédiaire  entre  la  personne  qui  en  est  titulaire  et  la 
chose  sur  laquelle  le  droit  porte.  Suis-je  propriétaire  ou  usufruitier  d'une 
maison,  j'ai  le  droit  de  l'habiter  ;  d'un  champ,  j'en  fais  la  récolte;  d'un 
cheval,  je  le  monte  ou  je  l'attelle.  Pour  l'exercice  du  droit,  on  peut  faire 
abstraction  de  toute  personne  autre  que  le  titulaire.  —  Il  en  serait  autrement 
si  j'étais  simplement /occi^atVe  ou /(?r7?T/'er  de  la  maison  ou  du  champ;  je 
n'aurais  sur  la  chose  aucun  droit  direct  ;  je  serais  seulement  créancier  de 
son  propriétaire,  lequel  serait  tenu  envers  moi  de  m'en  procurer  la  jouis- 

rait  si  on  le  traduisait  par  «  faire  un  cadeau  ».  Par  conséquent,  le  substantif  corres- 
pondant est  «  dation  »,  et  non  pas  «  donation  ». 

1  Cette  appellation  vient  de  ce  que  le  nom  du  débiteur  figurait  nécessairement  dans 
la  formule  que  délivrait  le  Préteur.  Vintentio  de  Vartio  in  personam  était  ainsi  rédigée  : 
«  Si  paret  Numeriiim  Ncgidium  Aulo  Agerio  seslertiuni  decem  millia  dare  oportere.  » 
Il  était  dès  lors  tout  naturel  de  dire  qu'elle  était  conçue  in  personam. 
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sance.  Si  je  n'avais  lié  par  contrat  envers  moi  ce  propriétaire,  je  n'aurais 
aucun  droit  sur  sa  chose. 

*2159.  Critique  de  la  définition  précédente.—  Cette  analyse  du 
droit  réel  rend  assez  bien  compte  des  apparences  ;  elle  en  donne  une  idée 
qui  s'adapte  suffisamment  aux  besoins  de  la  pratique.  Elle  a  l'air  simple  et 
elle  plaît,  parce  qu'elle  donne  en  quelque  sorte  une  vue  concrète  du  droit 
de  propriété  et  des  autres  droits  réels  :  elle  montre  le  propriétaire  ou  l'usu- 
fruitier seul  en  possession  de  son  bien,  que  tout  le  monde  laisse  en  jouir 
paisiblement,  et  qui  ne  demande  rien  à  personne.  Au  fond  cependant  elle 
est  fausse.  Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  droit  réel  (la  propriété,  par 
exemple)  consiste  à  établir  un  rapport  direct  entre  une  personne  et  une 
chose ^.  Ce  rapport  direct  n'est  qu'un  fait,  et  il  a  un  nom;  c'est  la  posses- 
sion. Un  rapport  d^ordre  juridique  ne  peut  pas  exister  entre  une  personne 
et  une  chose  :  ce  serait  un  non-sens.  Par  définition,  tout  droit  est  un  rapport 
entre  les  personnes.  C'est  la  vérité  élémentaire  sur  laquelle  est  fondée  toute 
la  science  du  droit,  et  cet  axiome  est  inébranlable*.  Appliquons-le  au  droit 
de  propriété  :  il  y  a  une  personne  qui  nous  fournit  déjà  un  des  deux  termes 
du  rapport,  c'est  ]e  propriétaire:  il  ne  reste  plus  qu'à  trouver  l'autre  terme, 
et  il  n'est  pas  difficile  à  découvrir:  c'est  tout  le  monde,  excepté  lui. 

*2160.  Analyse  du  droit  réel.  —  Un  droit  réel  quelconcpie  est  donc 
un  rapport  juridique  établi  entre  une  personne  comme  sujet  actif  et  toutes 
les  autres  comme  sujets  passifs.  Ce  rapport  est  d'ordre  obligatoire,  c'est  ■ 
à-dire  qu'il  a  la  même  nature  que  les  obligations  proprement  dites.  L'obli- 
gation imposée  à  tous  autres  que  le  titulaire  du  droit  est  purement   néga- 


1  11  est  nécessaire  de  combattre  sans  répit  cette  fausse  formule,  à  Taide  de  laquelle 
on  a  répandu  mainte  erreur.  Dans  leur  définition  rapportée  ci-dessus,  n"  2158, 
MM.  Aubry  et  Rau  avaient  bien  soin  de  mentionner  que  le  rapport  direct  entre  la  per- 
sonne et  la  chose,  rapport  qui  selon  eux  constitue  le  droit  de  propriété,  avait  pour 
caractère  d'être  opposable  à  toute  autre  personne,  et  par  là  ils  éveillaient  indirectement 
et  implicitement  l'idée  d'une  obligation  passive  universelle,  liant  tous  les  hommes 
envers  le  propriétaire  de  la  chose.  Mais  les  auteurs  qui  ont  suivi,  et  principalement 
les  rédacteurs  de  manuels  d'étudiants,  n'ont  pas  eu  toujours  la  même  préciifion  : 
beaucoup  ont  supprimé  renonciation  des  personnes  tenues  de  respecter  le  fait  de  la 
possession  du  propriétaire,  et  affirmé  que  si  le  droit  de  créance  met  en  présence  deux 
personnes,  le  créancier  et  le  débiteur,  le  droit  réel  éveille  uniquement  l'idée  d'une 
personne  et  d'une  chose.  C'est  là  qu'est  l'erreur,  et  elle  porte  sur  le  fondement  même 
de  la  notion  du  droit  réel,  tandis  que  la  définition  d'Aubry  et  Hau  a  seulement  le  tort 
de  donner  une  importance  excessive  à  la  notion  du  rapport  direct  avec  la  chose,  qui 
n'est  que  le  fait  de  la  possession,  et  de  reléguer  au  second  plan  J'oblipalion  passive 
universelle  qui  constitue  véritablement  le  droit  réel,  avec  son  caractère  absolu.  Voyez 
l'analyse  très  soignée  des  opinions. des  auteurs  dans  la  thèse  de  M.  II.  Mich.as.  Le 
droit  réel  considéré  comme  une  obligation  passivement  universelle,  Paris,  1900.  p.  68 
à  86.  Pour  la  réaction  qui  s'est  faite  contre  la  conception  traditionnelle,  voyez  ibid.. 
p.  87  et  suiv. 

2  II  ne  peut  y  avoir  de  rapport  d'ordre  juridique  entre  une  personne  et  une  chose, 
parce  que  donner  un  droit  à  l'homme  sur  la  chose  équivaudrait  à  imposer  une  obli- 
gation à  la  chose  envers  l'homme,  ce  qui  serait  une  absurdité.  Le  droit  ne  peut  exister 
au  profit  d'une  personne  que  contre  d'autres  personnes  capables  de  le  supporter  ro7»)»p 
sujets  passifs,  c'est-à-dire  capables  d'avoir  des  obligations.  C.omp.  Orioian.  (U'nérali- 
sation  du  droit  romain,  W  édit.,  p.  ôôO,  note  2,  et  p.  637  :  Hocuin.  La  règle  de  droit, 
p.  5i,  n"  2(),  p.  77  et  pas!>itn.  Ce  dernier  revendique  à  tort  la  priorité  de  l'idée. 
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tive  :  elle  consiste  à  s'al)sl(M)ii-  de  (oui  ce  (|iii  ponriail  lioiihler  la  possession 
paisible  (|ue  la  loi  veul  assurer  à  ce  dernier.  Le  droil  réel  doit  donc  (Mre 
<N)nen  sous  la  l'orme  d'un  rapport  oblij^atoire,  dans  le(|uel  le  sujet  actif  est 
simple  et  représenté  par  une  seule  personne,  tandis  (jue  le  sujet  passif  est 
iUimilê  en  nombre  et  comprend  toute  personne  qui  entre  en-  relation'  avec 
le  sujet  actif.  C'est  le  rôle  efïacé  imposé  à  ces  dernières,  qui  empêche  de  les 
apercevoir  et  de  se  rendre  compte  de  la  nature  du  rapport  (ju'elles  contri- 
buent à  former.  Comme  on  ne  leur  demande  (ju'une  abstenlioii,  (jui  est 
l'état  normal,  elles  disparaissent,  et  on  ne  voit  plus  (pie  le  titulaii-e  du  droit 
on  possession  de  la  chose  qui  lui  est  attribuée.  De  là  l'idée  vulgaire  du  rap- 
port direct  d'une  personne  avec  une  chose,  idée  superficielle,  fausse  comme 
conception  juridique.  Au  fond,  les  personnes  tenues  de  s'abstenir  au  profit 
du  titulaire  du  droit  réel  n'existent  pas  moins  ;  et  c'est  par  là  seulement  que 
ie  propriétaire  diffère  du  voleur  y  qui  est  tout  autant  ([ue  lui  en  rapport 
<lirect  avec  la  chose  :  personne  n'est  tenu  de  respecter  la  possession  du 
voleur  :  tout  le  monde  est  tenu  de  respecter  celle  du  propriétaire.  Le  lien 
obligatoire,  qui  englobe  tout  le  monde  moins  le  titulaire  du  droit,  devient 
visible  quand  il  est  violé  :  le  contrevenant  est  condamné  à  une  réparation,  ce 
<|ui  ne  se  comprendrait  pas  s'il  n'était  obligé  à  rien  auparavant. 

Pour  le  développement  de  ces  idées,  voyez  la  thèse  précitée  de  M.  H.  Michas,  el  les 
ouvrages  cites  par  lui,  principalement  Rocuin,  l.a  règle  de  droit,  p.  256  et  suiv. 
.M.  Roguin  dit  avec  raison  qu'il  faut  considérer  les  droits  réels  comme  formés  d'un  faisceau 
de  devoirs  passifs  imposes  à  la  totalité  des  justiciables,  et  que  chacune  des  fibres  qui  le 
com])osent  a  la  même  nature  qu'une  obligation  au  sens  spécial  du  mol  (n''  145).  Il  ajoute 
que  Vusage  d'une  chose,  considéré  en  lui-même,  ne  fournit  pas  nécessairement  un  droit 
réel,  pas  plus  qu'un  droit  personnel:  la  nature  du  droit  dépend  des  relations  qui  s'éta- 
hlissenl  entre  son  titulaire  et  les  autres  personnes. 

2161.  De  diverses  obligations  légales  comparables  aux  droits  réels.  — 

Les  droits  réels  ne  sont  pas  les  seuls  rapports  obligatoires  englobant  comme  sujets  passifs 
tous  les  hommes,  moins  celui  qui  joue  le  rôle  actif.  Il  existe  un  grand  nombre  (Vofjliga- 
tions  légales,  établies  de  plein  droit  entre  les  personnes,  qui  ont  pour  caractère  d'être 
universelles  du  côté  passif,  de  même  que  les  droits  réels.  Pour  plus  de  similitude 
«ncore,  ces  obligations  légales  ont  un  objet  négatif,  comme  le  droit  réel  vu  du  côté 
passif;  elles  imposent  seulement  une  abstention.  Telles  sont  les  obligations  de  respecter 
la  vie,  l'honneur,  la  santé  d'autrui.  Ces  rapjiorts  obligatoires  ont  pour  créancier  une 
.seule  personne,  chacun  de  nous,  et  pour  débiteurs  tous  les  autres  hommes.  II  y  a  là  une 
frappante  analogie.  La  vie,  l'honneur  sont  donc  des  biews  qui  nous  sont  garantis  de  la 
même  façon  que  la  propriété  des  choses,  par  l'existence  à  notre  profit  d'une  obligation 
universelle  à  objet  négatif.  Ce  sont  ces  droits  que  MM.  Roguin,  Boistel,  et  beaucoup 
d'autres  jurisconsultes  appellent  des  droits  absolus,  de  façon  à  en  former  une  classe 
unique  qui  comprend  avec  eux  les  droits  réels,  et  qu'on  oppose  sous  ce  nom  aux  simples 
créances  ou  droits  personnels,  qui  ne  sont  que  des  droits  relatifs,  opposables  seulement 
à  une  j)ersonne  ou  à  quelques-unes. 

1  On  voit  par  cette  analyse  combien  on  est  loin  de  la  vérité  cpiand  on  considère  le 
■droit  réel  comme  plus  simple  que  le  droit  de  créance.  La  complexité  est  cerlainenient 
du  côté  du  droil  réel,  dans  lequel  lidée  d'obligation  entre  connue  composante.  Ceux 
qui  le  trouvent  plus  simple  suppriment  Tun  des  deux  termes  du  rapport. 
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2162.  Étymologie.  —  D'où  vient  le  mot  droit  réel?  Il  est  de  formation  relative- 
ment récente.  L'adjectif  realis  n'existe  pas  dans  la  latinité  classique.  Bien  plus  :  les 
Anciens  n'ont  jamais  eu  d'expression  générale  pour  l'ensemble  des  droits  que  nous  nom- 
mons ree/5  ;  ils  appelaient  chaque  catégorie  de  son  nom  particulier:  Dominiiun,  usus- 
friictus,  ser^'itutes,  etc.  Le  mot  «  réel  »  a  été  tout  naturellement  employé  par  les  com- 
mentateurs pour  traduire  la  formule  actio  in  rem  et  pour  faire  antithèse  au  mot  personales 
actiones,àé]kuû\.c  sous  l'Empire (Ulpien,  am  Digeste,  liv.  L,  tit.  16,  fr.  178,  §  2).  Des 
actions,  il  a  été  ensuite  étendu  aux  droits  eux-mêmes. 

C.  —  Comparaison  des  droits  réels  et  des  droits  de  créance. 

**2163.  Caractères  spécifiques  du  droit  réel  et  du  droit  de 
créance.  —  Selon  l'analysé  qui  vient  d'en  être  faite,  le  droit  réel  et  le  droit 
de  créance  résultent  tous  deux  de  rapports  d'obligation  existant  entre  les 
hommes  ;  leur  élément  constitutif  est  le  même.  Ils  diffèrent  Tun  de  Tautre 
par  deux  caractères  spécifiques,  portant  lun  sur  le  nombre  des  sujets  pas- 
sifs, l'autre  sur  Y  objet  de  l'obligation. 

1°  L'obligation  appelée  «  droit  de  créance  »  n'existe  jamais  que  contre  une 
seule  personne,  ou,  s'il  y  a  plusieurs  débiteurs,  ceux-ci  sont  toujours  limi- 
tativement  déterminés  ;  le  droit  réel  est  opposable  à  tout  le  monde,  puisqu'il 
implique  l'existence  d'une  obligation  dont  tout  le  monde  est  tenu.  On  peut 
exprimer  cette  différence  en  disant  que  le  droit  de  créance  est  un  droit  rela- 
tif, tandis  que  le  droit  réel  est  un  droit  absolu. 

2"  Le  droit  réel,  considéré  comme  rapport  obligatoire  universel,  ne  peut 
jamais  imposer  qu'une  simple  abstention  :  ne  rien  faire  qui  puisse  nuire 
à  la  personne  investie  activement  du  droit.  Bien  autrement  énergique  est 
l'obligation  restreinte  qui  forme  le  droit  de  créance  :  elle  permet  d'exiger 
du  débiteur  un  fait  positif,  une  prestation,  et  elle  seule  peut  avoir  cet  effet. 

Dans  les  cas  mêmes  011  le  droit  de  créance  oblige  le  débiteur  à  ne  pas  faire,  labslention 
qu'il  impose  diffère  encore  profondément  de  celle  qui  constitue  un  droit  réel.  La  différence 
consiste  en  ceci  :  l'abstention  imposée  par  l'existence  d'un  droit  réel  ne  diminue  en  rien 
les  facultés  naturelles  ou  légales  des  autres  personnes,  on  leur  demande  seulement  de  ne 
pas  nuire  avi  titulaire  du  droit;  tous  les  droits  qui  leur  sont  propres  restent  intacts.  Au 
contraire,  l'abstention  qui  fait  l'objet  d'un  droit  de  créance,  quand  l'obligation  est  de  ne 
pas  faire,  diminue  sur  un  point  particulier  les  facultés  légales  du  débiteur;  son  obligation 
de  faire  une  chose  qui  lui  serait  permise  d'après  le  droit  commun.  L'existence  d'un  droit 
de  créance  constitue  donc  toujours  une  charge  exceptionnelle  pour  le  débiteur,  un 
élément  de  passif  ddiUs  son  patrimoine,  tandis  que  l'abstention  universelle,  que  la  loi 
commande  pour  assurer  le  respect  des  personnes  et  des  biens,  n'est  pas  considérée  comme 
une  charge  ;  c'est  Vétat  normal.  Les  droits  réels  figurent  seulement  comme  éléments 
d'actif  dans  le  patrimoine  de  leur  titulaire;  l'obligation  de  s'abstenir,  qui  en  forme  la 
contrepartie,  n'a  pas  besoin  d'entrer  en  ligne  de  compte  dans  le  patrimoine  d'aulrui. 

2164.  Détermination  nécessaire  de  lobjet  des  droits  réels.  —  Le  droit 
réel  ne  peut  jamais  exister  qu'à  l'occasion  d\ine  chose  déterminée;  on  ne  concevrait 
ni  droit  de  propriété,  ni  usufruit,  ni  droit  réel  d'aucune  sorte  sur  une  chose  qui  ne  serait 
pas  encore  individuellement  désignée.  Au  contraire,  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  presta- 
tion due  par  un  débiteur  peut  n'être  désignée  que  par  sa  quantité  et  sa  nature,  par 
exemple  la  fourniture  de  1  000  kilos  de  charbon;  on  dit  alors  qu'elle  est  déterminée  in 
génère  et  non  pas  in  specie,  ou  en  français  que  la  dette  a  pour  objet  un  genre  et  non 
un  corps  certain.  Cette  différence  s'explique  aisément,  parce  que  le  droit  réel  a  toujours 
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pour  objet  de  garantir  le  jait  de  la  possession,  (jul   est   nécessairement  concret  cl  qui 
ne  peut  exister  que  pour  une  chose  déterminée. 

**2165.  Comparaison  du  droit  réel  et  du  droit  personnel  au 
point  de  vue  pratique.  -  -  \.\innli/sc  ihcorif/ue  de  ces  <I<mi\  sortes  de 
droits  ne  suffit  pas  ;  il  existe  entre  eux  des  din'éreuces  pr<iti(|ues  considéra- 
bles. Deux  exemples  feront  comprendre  la  nature  de  ces  diiïérences. 

1°  P'aillite  d'un  comnh-uçant.  —  Tous  les  créanciers  du  commerçant  failli 
se  trouvent  dans  une  situation  semblable  :  cliacun  d'eux  a  sa  créance  à 
faire  valoir  contre  le  failli,  mais  aucun  d'eux  n'a  de  droits  spéciaux  à  faire 
valoir  envers  les  autres  ;  ils  sont  donc  tous  dans  une  situation  égale  ;  aucun 
ne  peut  l'emporter  sur  les  autres.  El  si  nous  supposons,  comme  c'est 
l'ordinaire,  qu'ils  sont  tous  créanciers  de  sommes  d'argent,  il  faudra  répar- 
tir entre  eux  la  perte  qui  résulte  de  l'insolvabilité  du  débiteur  commun  ; 
chacun  n'obtiendra  qu'un  dividende,  tant  pour  cent  sur  la  somme  qui  lui 
était  due.  On  exprime  ce  résultat  en  disant  que  les  créanciers  sont  soumis 
à  la  loi  du  concours  et  (ju'on  les  paie,  en  cas  d'insolvabilité,  au  înarc  le 
franc.  —  Mais  une  autre  personne  se  présente  munie  d'un  droit  réel  :  c'est 
un  propriétaire  qui  revendique,  comme  à  lui  appartenantes,  des  marchan- 
dises déposées  dans  les  magasins  du  failli  ;  c'est  un  créancier  gagiste  ou 
hypothécaire,  qui  possède,  outre  sa  créance,  un  droit  réel  particulier  appelé 
gage  ou  hypothèque.  Ces  personnes  sont  armées  d'un  droit  réel  opposable 
à  tous,  y  compris  les  autres  créanciers  du  failli  :  elles  vont  donc  pouvoir 
exclure  tous  ces  créanciers,  et  garder  pour  elles,  en  nature  ou  en  valeur,  les 
choses  qui  leur  appartiennent  ou  qui  leur  ont  été  engagées  ou  hypothéquées. 
Les  voilà  soustraites  à  la  loi  du  concours  ;  elles  ont  contre  les  autres  un  droit 
de  préférence. 

2°  Vol  d'un  meuble.  —  Lorsqu'un  objet  a  été  volé,  celui  qui  est  proprié- 
taire de  cet  objet  peut  le  revendiquer,  c'est-à-dire  poursuivre  le  voleur  ou 
tout  autre  détenteur  de  la  chose  pour  lui  réclamer  son  bien.  Celui  qui  n'en 
est  que  créancier  a  seulement  une  action  en  restitution  ou  en  indemnité 
contre  la  personne  qui  le  lui  devait  et  qui  l'a  laissé  voler  ;  il  n'a  pas  d'ac- 
tion réelle,  opposable  à  tous,  mais  une  simple  action  personnelle  contre 
le  débiteur,  qui  seul  est  tenu  envers  lui.  On  exprime  cette  ditrérence  en 
disant  que  je  droit  réel  confère  un  droit  de  suite  qui  manque  au  droit  de 
créance  :  le  propriétaire  suit  sa  chose  en  quelques  mains  qu'elle  passe  ^  :  le 
créancier  ne  peut  pas  suivre  la  chose,  il  ne  peut  attaquer  que  son  débiteur. 

Droit  de  suite  et  droit  de  préférence  :  telles  sont  les  deux  grandes  supé- 


1  Ceci  est -vrai  théoriquement;  c'est  le  principe  naturel  qui  s'applique  encore  par- 
tiellement au  cas  de  vol  ;  mais,  en  droit  français.,  il  faut  tenir  comi>te  de  la  uia.xime 
((  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  »  (art.  2279),  qui  paralyse  souvent  la  reven- 
dication et  supprime  presque  le  droit  de  suite  en  matière  mobilière,  toutes  les  fois  du 
moins  qu'il  s'agit  de  meubles  corporels. 
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riorités  du  droit  réel  sur  le  droit  de  créance.  Ce  ne  sont  pas,  comme  on  le 
dit  souvent,  des  «  attributs  »  spéciaux,  quelque  chose  d'extrinsèque,  annexé 
au  droit  réel  ;  ce  sont  les  formes  mêmes  de  sa  réalité,  c'est-à-dire  de  son 
caractère  opposable  à  tous. 

2166.  Qbservation  sur  les  mots  «  jus  inre;  jus  ad  rem  ».  —  Pour  indiquer 
la  différence  de  situation  entre  celui  qui  est  créancier  d'une  chose  et  celui  qui  en  est 
propriétaire,  on  dit  souvent  que  ce  dernier  a  un  jus  in  re,  tandis  que  le  créancier  n'a 
qu  un  jus  ad  rem.  Ces  expressions  ont  été  très  employées  par  nos  anciens  auteurs  (Pothier, 
Communauté,  no«  68  et  69).  C'est  toujours  la  malencontreuse  idée  du  rapport  direct  de 
la  personne  et  de  la  chose,  considéré  comme  élément  caractéristique  du  droit  réel  :  on 
veut  exprimer  par  là  que  le  créancier  d'une  chose  ne  peut  l'obtenir  que  par  l'intermédiaire 
de  celui  qui  la  lui  doit.  —  Ces  expressions,  parfaitement  inutiles  d'ailleurs,  ont  en  outre 
le  tort  de  faire  croire,  par  leur  forme  latine,  qu'elles  sont  d'origine  romaine,  ce  qui  n'est 
pas.  Elles  ont  été  fabriquées  par  les  commentateurs,  et  rien  dans  les  textes  anciens  n'en  a 
provoqué  la  formation  ;  elles  sont  un  reflet  du  langage  moderne. 

§  3.  —  De  la prescriptibilité  des  éléments  du  patrimoine. 

2167.  Distinction  des  droits  et  des  facultés.  —  On  verra  que  la  phqiart  des 
éléments  qui  composent  le  patrimoine,  les  droits  réels  aussi  bien  que  des  droits  de  créance, 
sont  susceptibles  de  se  perdre  par  l'effet  d'une  prescription  extinctive,  lorsqu'il  n'en  est 
pas  fait  usage  pendant  un  temps  prolongé.  Mais  à  ces  droits  de  toute  nature,  c[ui  sont 
prescriptibles,  on  en  oppose  certains  autres  que  leur  titulaire  peut  laisser  sommeiller 
sans  danger  et  qui  ne  se  perdent  pas,  par  quelque  laps  de  temps  que  ce  soit.  On  appelle 
ces  derniers  des  facultés^. 

2168.  Exemples  de  facultés  imprescriptibles.  —  Dunod  de  Charnage,  qui  a 
consacré  à  ce  sujet  quelques  pages  de  son  Traité  des  prescriptions,  a  réuni  un  certain 
nombre  d'exemples  de  ces  facultés.  En  négligeant  ceux  qui  se  réfèrent  à  des  institutions 
abolies  par  la  Révolution,  et  qui  étaient  encore  en  vigueur  de  son  temps,  on  peut  relever 
les  suivants  : 

Le  droit  de  changer  le  mode  d'exploitation  de  sa  propriété,  faire  un  pré  d'un 
champ  ou  une  vigne  d'un  pré  ;  le  droit  de  hdtir  sur  son  terrain;  le  droit  de  se  clore  ; 
le  droit  de  creuser  un  puits;  le  droit  de  réclamer  un  passage  quand  on  possède  un 
fonds  enclavé.  —  Ajoutez  le  droit  de  demander  le  bornage  (art.  646);  le  droit  d"rtC(/werâ" 
la  mitoyenneté  (art.  661);  le  droit  de  demander  le  partage  (art.  815). 

On  remarquera  que  tous  les  exemples  qui  précèdent  se  rattachent  à  Vexercice  du  droit 
de  propriété  ;  mais  il  y  en  a  d'autres,  empruntés  à  d'autres  ordres  d'idées.  Telle  est  la 
possibilité  d'user  des  i'oies  publiques,  conformément  à  leur  destination  ;  telle  est  encore 
la  possibilité  d'entreprendre  un  commerce  ou  une  industrie,  en  concurrence  avec 
d'autres  établissements  précédemment  fondés  dans  la  même  localité.  Dunod  de  Chaknage 
citait  déjà  ces  exemples  (^Prescriptions,  chap.  xii,  S*"  cdit.,  p.  87  et  suiv.  —  Comp. 
BuiiNoiR,  Propriété  et  contrat,  [).  238  et  suiv.). 

2169.  Recherche  d'un  critérium.  —  A  quel  signe  peut-on  reconnaître  qu'on  a 
affaire,  non  pas  à  un  droit  périssable,  mais  à  une  faculté  imprescriptible.'*  Les  auteurs 
anciens  ont  beaucoup  disserté  sur  ce  sujet,  et  d'Argentré  y  a  mis  sa  forte  empreinte;  il 
semble  que  depuis  lui  on  n'ait  rien  écrit  de   plus   net  cl  de  plus  sûr-.   En    traduisant  ses 


1  <(  Nam  si  jus  est,  onines  pi^œscriptionem   admiltunt  ;  sin  facilitas,  nemo  »  (D'Ar- 
GENTRK,  sous  2(36  A.  C.,  cliap.  IX,  n°  4). 

2  Voyez  l'analyse  de  diverses  opinions  résumées  par  Dunod  de  Charnage  (p.  88  et 
suiv.).  Les  uns  disaient:  11  y  a  pure  faculté  quand  la  personne  agit  siiâ  tantnm  gialiâ 
pour  son  avantage  exclusif  ;*il  y  a  droit  proprement  dit,  quand  elle  agit  alterius  gratiâ' 
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idées  en  langage  moderne,  on  peut  dire  :  il  y  a  faculté  imprescriptible,  lorsqu'il  s'agil 
il'un  droit  que  la  loi  a  entendu  accorder  d'une  façon  générale  à  tous  les  iiomines;  il  v 
a  ilroit  prescriptible,  lorsqu'il  s'agit  d'une  faculté  d'agir  (pie  la  loi  accorde  exceplionnclle- 
ment  à  une  personne'. 

En  elles-mêmes,  les  facultés  imprescriptibles  n'ollVont  aucun  (rail  (pii  Iciu-  soit  commun 
à  toutes  :  il  en  est  qui  s'exercent  sans  aucune  action  formée  contre  un  tiers;  il  en  est 
d'autres  qui  supposent  l'exercice  d'une  action  de  ce  genre  (demande  en  partage,  demande 
on  bornage,  achat  de  mitoyenneté).  La  plupart  no  font  ac(juérir  aucun  droit  nouveau,  et 
consistent  unicpacment  dans  l'utilisation  de  droits  déjà  acquis;  mais  l'achat  de  la  mi- 
toyenneté d'un  nuir  a  pour  but  une  acquisition  véritable,  et  le  droit  de  construire  sur  son 
terrain  ou  d'entreprendre  un  commerce  se  traduit  par  une  augmentation  de  fait  dans  le 
patrimoine.  En  somme,  on  peut  presque  dire  que  les  facultés  imprescriptibles  ont  ce  carac- 
tère parce  que  la  loi  a  voulu  le  leur  reconnaître,  ce  qui  serait  une  raison  purement 
arbitraire,  si  les  décisions  positives  que  l'on  donne  pour  déterminer  ce  qui  est  imprescrip- 
tible n'étaient  fondées  sur  des  raisons  de  nécessité  pratique  et  sur  la  liberté  natu- 
relle de  l  homme-.  On  peut  vérifier,  pour  chacune  des  facultés  reconnues  imprescrip- 
tibles, (|ue  la  solution  contraire  créerait  une  situation  inacceptable;  la  loi  n'a  pas  voulu 
qu'un  homme  pv'it  être  privé  de  tels  droits. 


CHAPITUF:  Il 

LES    DIVERSES    CLASSIFICATIONS    DES    BIENS 

§  1.  —  Notions  préliminaires. 

*2170.  A  quelle  condition  les  choses  deviennent  des  biens.  — 

Les  choses  deviennent  des  «  biens  »  au  sens  juridique  du  mot,  non  pas 
lorsqu'elles  sont  utiles  à  riiomme,  mais  lorsqu'elles  sont  appropriées.  La 
mer,  Tair  atmosphérique,  le  soleil  sont  des  choses  indispensables  à  la  vie 
terrestre  ;  ce  ne  sont  pas  des  «  biens  »,  parce  qu'ils  ne  peuvent  faire  Lob- 
jet  d'une  appropriation  an  profit  d'un  particulier,  d'une  ville  ou  dune  nation. 


par  exemple  quand  c'est  une  preslalion  fournie  à  son  seigneur  par  un  vassal.  Ce  cri- 
térium est  en  défaut  dans  une  foule  de  cas,  où  un  acte  est  accompli  par  une  personne 
à  son  propre  prodt  en  verlu  d'un  droit  prescriptible,  comme  celui  qui  nait  d'un 
louage  ou  d'un  usufruit.  Tout  ce  qu'il  y  a  de  vrai  clans  cette  formule,  c'est  que  la 
faculté  imprescriptible  est  toujours  accordée  à  l'homme  dans  son  intérêt  personnel.— 
D'autres  disaient  :  la  faculté  consiste  à  conserver- un  droit  qui  était  acquis,  son  exer- 
cice ne  fait  ac(|uérir  aucun  droit  nouveau  ;  au  contraire,  la  prescription  a  lieu  quand 
il  s'agil  d'acquérir  quelque  droit  nouveau,  qui  vient  d'une  cause  extérieure  et  qui 
suppose  l'exercice  d'une  action,  comme  lorsqu'il  est  permis  à  quelqu'un  de  se  porter 
héritier.  Mais  cela  n'expliquerait  pas  pourquoi  certains  droits,  une  fois  acquis,  peuvent 
se  perdre  par  le  non-usage,  comme  les  servitudes  et  l'usufruit. 

1  «  Quœ  jure  publico  competunt,  ut  ire  via  publica,  e  fonte  publico  haurire,  simpli- 
ciler  jura  publica  «licunlur.  Quod  singularis  hominis  est,  jus  Titii,  Sempronii  aut  alte- 
rius  dicitur...  Id  enim  jus  est  quod  ad  privalum  quemquam  defertur  privative,  ita  ut 
non  ad  alium  »  (D'Argentré,  sous  l'art.  260  A.  C.  n°  h),  a  Nec  vero  facullas  jus  ullum 
proprium  aut  privalum  cujusque  prœsunponit,  nullam  pra3existentiani  commercii  aut 
conlractus;  nec  uni  alicui  acquirit,  sed  multis  et  omnibiis,  ut  a  commun!  natura,  et 
uni  non  ut  uni,  sed  ut  inter  multos  »  (D'Argentrk,  Consultutio  secunda,  u°  4). 

-  «  Ergo  facullas  a  natura  principia  ducil  »  (D'Argentré,  sous  l'art.  266,  A.  C,  n"  5). 
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Au  contraire,  des  champs  cultivés,  des  maisons,  un  étang,  des  machines 
ou  des  meubles  usuels  sont  des  «  biens  ». 

Les  choses  susceptibles  d'appropriation  sont  considérées  "comme  des  biens,  non  seule- 
ment quand  elles  ont  un  maître,  mais  même  pendant  qu'elles  n'en  ont  pas.  On  dit  alors 
que  ce  sont  des  «  biens  Aacants  »  ou  «  sans  maître  »  (art.  539  et  713). 

2171.  Existence  de  biens  ihcorporels.  —  Le  mot  «  biens  »  ne  dut 
désigner  primitivement  que  des  choses,  c'est-à-dire  des  objets  corporels^,  mobi- 
liers ou  immobiliers.  Les  progrès  de  la  vie  juridique  l'ont  fait  sortir  de  ce 
sens  étroit  et  primitif;  on  lui  donne  aujourd'hui  une  portée  beaucoup  plus 
large,  comprenant  tout  ce  qui  est  un  élément  de  fortune  ou  de  richesse 
susceptible  d'appropriation  au  profit  d'un  individu  ou  d'une  collectivité. 
Spécialement  pour  les  particuliers,  les  biens  ainsi  entendus  ne  seront  pas 
autre  chose  que  Vactif  de  leurs  patrimoines. 

Dans  ce  sens  large,  les  biens  comprennent  les  choses  les  plus  disparates, 
des  maisons,  des  terres,  des  objets  mobiliers,  des  créances,  des  rentes,  des 
offices,  des  droits  d'auteur,  des  brevets  d'invention,  etc.  C'est  avec  cette 
compréhension  que  la  loi  emploie  généralement  le  mot  biens  (art.  516. 
537,  732,  757,  802,  1092-1093,  1392,  1428,  1542,  2092-2093,  etc.).  Le  mot 
«  biens  »  comprend  donc,  outre  les  choses  matérielles,  un  certain  nombre  de 
biens  incorporels,  qui  sont  des  droits,  comme  les  créances,  les  rentes,  les 
offices,  les  brevets,  etc. 

2172.  Utilité  d'une  classification  juridique  des  choses.  —  Le  droit  n'a  à 
s'occuper  des  choses  matérielles  que  pour  les  classer,  pour  l'aire  ce  que  le  Gode  français 
appelle  «  la  distinction  des  biens  »  (Intitulé  du  titre  1  du  livre  Jl).  Il  y  a  lieu,  en  effet,  de 
répartir  les  choses  en  diverses  catégories,  parce  que  les  mêmes  règles  ne  sont  pas  indis- 
tinctement applicables  à  toutes,  ni  pour  la  manière  de  les  aliéner  et  de  les  acquérir, 
ni  pour  les  actes  que  chaque  personne  peut  faire  à  leur  occasion,  pendant  qu'elle  les 
possède. 

§  2.  —  Classifications  en  usage. 

*2173.  Énumération.  —  Parmi  les  diverses  classifications  en  usage, 
il  en  est  qui  concernent  uniquement  les  choses  matérielles  ;  d'autres  s'éten- 
dent à  tous  les  biens,  même  à  ceux  qui  ne  sont  pas  des  choses. 

Les  distinctions  ayant  une  portée  générale  sont  au  nombre  de  trois.  Les 
biens  sont  :  1°  corporels  ou  incorporels  ;  2"  meubles  ou  immeubles  ;  3*'  pri- 
vés ou  publies. 

Les  distinctions  qui  ne  s'appliquent  (|u'aux  choses  matérielles  sont  égale- 
ment au  nombre  de  trois.  On  distingue  :  1"  les  choses  consomptibles  par  le 
premier  usage  et  celles  qui  ne  le  sont  pas  ;  2^'  les  choses  fongibles  et  les 
choses  non  fongibles  ]  3°  les  choses  appropriées  et  celles  qui  sont  larautes 
et  sans  maître. 

Sur  six  classifications,  il  y  en  a  quatre  qui  ne  demandent  que  de  courtes  explications; 
elles  sont  exposées  dans  ce  clia|iilre  même.  La  grande  distinction  des  meidjles  et  des 
immeubles  fait  l'objet  du  chapitre  suivant.  Quant   aux  biens  du  domaine  public  dont  le 
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Code  s'est  occupé  dans  les  url.  5:57  à  aVi,  nous  nous  en  occuperons  seulement  en  dernier 
lien,  après  avoir  e\i>osé  tout  ce  cpii  concerne  la  propriété  privée. 

A.  —  Dislinclioii  des  biens  coi  jxirels  cl  des  l)i('iis  inrorporcls. 

2174.  Ses  traces  dans  le  Code  civil.  —  Traditionnellement  on  éta- 
blit une  grjinde  division  parmi  les  biens  :  les  uns  sont  des  choses,  on  1rs 
appelle  des  biens  corporels]  les  autres  sont  des  droits,  on  les  appelle  biens 
incorporels.  Celle  dislinclion  n'es!  nulle  part  écrile  dans  nos  lois  ;  mais  les 
auteurs  du  Code  s'y  sont  plus  d  une  fois  eonformés  :  par  e\em|)le,  dans  leur 
classiiication  des  meubles  et  des  immeubles,  ils  énumcvent  séparément  ce 
([ui  est  corporel  (art.  518  à  r325  pour  les  immeubles,  528  pour  les  meubles) 
et  ce  qui  ne  Test  pas  (art.  520  et  529). 

2175.  Son  origine  romaine.  —  La  division  remonte  au  droit  romain.  Gains  l'ex- 
priniait  ainsi  :  «  [Res]  corporalcs  hfc  suntquaî  tangi  possunt,  vclutfundus,  vestis,  aurum...  ; 
iucorporales,  quœ  tangi  non  possunt,  qualia  sunt  ca  qua3  in  jure  consislunt,  sicut  here- 
ditas,  ususfructus,  obligationes...  »  (Instit.,  II,  13  et  14).  —  On  remarquera  que,  pour 
les  anciens,  la  distinction  était  une  subdivision  des  choses  {res),  tandis  que  les  modernes 
évitent  d'employer  le  mot  «  choses  »  pour  désigner  les  droits.  Pour  eux,  les  choses  sont 
uniquement  les  objets  matériels,  qui  peuvent  être  touchés,  pesés,  etc.  Les  droits  ne 
tombent  pas  sous  les  sens;  ils  n'existent  qu'à  l'état  de  conceptions  intellectuelles. 

2176.  Critique.  —  En  elle-même  cette  distinction  n'a  pas  de  sens,  car  elle  con- 
siste à  meltrc  d'un  cùlé  les  choses,  de  l'autre  les  droits,  c'est-à-dire  deux  catégories 
qui  n'ont  aucun  caractère  commun,  étant  de  natures  profondément  différentes.  Or  une 
classification  ne  peut  servir  qu'à  distinguer  les  parties  d'un  même  tout,  comme 
les  embranchemeuts  du  règne  animal,  comme  les  espèces  d'un  même  genre.  L'opposi- 
tion faite  entre  les  droits  et  les  choses  n'est  pas  une  classification;  c'est  un  rapprochement 
incohérent. 

*2177.  Comment  on  explique  sa  formation.  —  Comment  les  Romains  ont-ils 
pu  être  amenés  à  une  Idée  aussi  étrange;*  Tout  simplement  parce  qu'ils  ont  confondu  le 
droit  de  [)roprlcté  avec  la  chose  sur  biquelle  il  porte.  Le  droit  de  propriété,  étant  le  plus 
complet  qu'une  personne  puisse  avoir  sur  une  chose,  s'identifie  pour  ainsi  dire  avec  les 
choses;  il  se  matérialise  en  elles  et  a[)parait  comme  étant  lui-même  quelque  chose  de 
corporel.  On  dit  indliréremment  «  mon  bien,  ma  chose,  ma  propriété  »,  pour  dire  «  la 
chose  dont  j'ai  la  propriété  »  ;  on  indique  la  chose,  directement  et  uniquement,  et  l'on 
sous-entend  la  nature  du  droit.  Aucun  autre  droit  ne  v:rmet  d'employer  ce  langage 
elliptique.  On  est  obligé  d'indiquer  à  la  fois  la  chose  et  la  nature  du  droit  dont  elle  est 
l'objet.  On  dira,  par  exemple,  «  la  maison  sur  laquelle  j'ai  un  droit  de  servitude  [ou 
d'usufruit]  ».  Le  droit,  étant  ainsi  énoncé  séparément,  garde  d'une  manière  plus  visible 
sa  nature  incorporelle. 

En  somme,  la  distinction  romaine  se  ramène  à  une  antitJièse  entre  le  droit  de  pro- 
priété confondu  avec  les  choses,  d'une  part,  et  tous  les  autres  droits,  d'autre  part.  — 
Ainsi,  quand  on  parle  de  choses  corporelles,  11  re  faut  pas  perdre  de  vue  qu'il  s'agit  de  la 
propriété  des  choses. 

*2178.  Utilité  actuelle  de  cette  distinction.  —  La  distinction  des  «  res  cor- 
porales  »  et  des  «  res  incorporales  »  avait  en  droit  romain  une  grande  importance,  parce 
que  les  choses  corporelles  s'acquéraient  par  des  modes  spéciaux  {mancipatio, 
traditio,  etc.)  qui  étalent  inapplicables  aux  droits;  il  y  avait  une  séparation  absolue  entre 
le  domaine  des  contrats  et  le  domaine  de  la  propriété.  Mais  dans  le  droit  moderne  cette 
barrière  est  tombée;  les  conventions  agissent  directement  sur  la  propriété  et  sur  les  autres 
droits  réels.  Les  applications  pratlf[ues  qui  a\ aient  conduit  les  Romains  à  adopter  cette 
division  ont  donc  disparu. 


688  LES    BIENS 

On  peut  cependant  lui  trouver  encore  une  application  qui  n'est  pas  d'origine  romaine. 
Il  est  de  règle,  en  droit  français,  que  L'on  ne  revendique  pas  les  meubles  :  «  En  fait  de 
meubles,  possession  vaut  titre  «,  dit  l'art.  2279.  Or  cette  maxime  ne  s'applique  qu'aux 
meubles  corporels,  c'est-à-dire  aux  choses  mobilières,  et  non  aux  droits. 

B.  —  Choses  consomptibles  et  choses  non  consomplibles  par  le  premier  usage. 

*  2179.  En  quoi  consiste  la  consommation  de  la  chose.—  Cette 
classification  ne  concerne  que  les  choses  proprement  dites,  c'est-à-dire  les 
objets  corporels.  Il  en  est  dont  on  ne  peut  pas  se  servir  sans  les  consommer. 
Tantôt  la  consommation  est  matérielle,  c'est  une  desiraction,  comme  pour 
les  boissons  et  autres  denrées  ;  tantôt  elle  est  juridique,  c'est  une  aliéna- 
tion, comme  pour  la  monnaie.  Au  fond  c'est  toujours  un  acte  de  disposition, 
c'est-à-dire  un  acte  tel  que  celui  qui  l'a  fait  ne  peut  pas  le  renouveler. 
Aussi  dit-on  que  la  chose  est  «  consomptible  par  le  premier  usage».  Les 
choses  non  consomptibles  sont  celles  qui  résistent  à  un  usage  même  pro- 
longé, comme  les  maisons,  les  meubles  meublants,  les  vêtements,  les  outils 
de  travail.  La  consomptibilité  est  donc  une  qualité  de  fait  de  certaines 
choses,  qui  les  rend  impropres  à  devenu-  l'objet  d'un  droit  de  jouissance 
temporaire,  à  l'expiration  duquel  elles  se  retrouveraient  intactes.  Cette 
qualité  s'apprécie  en  considérant  la  chose  isolément,  et  sans  qu'on  ait 
besoin  de  la  comparer  avec  aucune  autre  du  même  genre,  ni  même  de  savoir 
s'il  en  existe  de  semblables. 

*  2180.  Utilité  de  cette  classification.  —  La  distinction  des  choses  consomp- 
tibles par  le  premier  usage  et  de  celles  qui  ne  le  sont  pas  reçoit  son  application  dans  deux 
sortes  de  cas. 

lo  Usufruit.  —  L'usufruitier,  par  la  nature  de  son  titre,  n'a  que  le  droit  de  se  servir 
de  la  chose  sans  la  consommer  ;  il  doit  la  restituer  quand  son  droit  finit;  par  conséquent, 
l'établissement  de  l'usufruit  est  impossible  sur  les  choses  telles  que  la  monnaie  ou  les 
denrées,  dont  on  ne  peut  se  servir  qu'en  les  consommant.  On  remplace  alors  l'usufruit 
par  une  autre  combinaison  qui  s'appelle  le  quasi-usufruit  (ci-dessous,  n^s  2748  et 
2749); 

2*'  Contrat  de  prêt.  —  Quand  la  chose  prêtée  doit  résister  à  l'usage  qui  en  sera 
fait,  le  contrat  prend  le  nom  de  «  prêt  à  usage  »  et  l'emprunteur  doit  restituer  la  chose 
même  qu'il  a  reçue  ;  il  est  donc  tenu  de  la  conser\'er  pour  la  rendre.  Quand  celte  chose 
doit  être  détruite,  comme  des  denrées,  ou  aliénée,  comme  de  l'argent,  le  contrat  j)rend 
le  nom  de  «  prêt  de  consommation  ».  L'emprunteur  acquiert  le  droit  de  disposer,  parce 
que,  s'il  n'avait  pas  le  droit  de  détruire  ou  d'aliéner  la  chose  prêtée,  le  prêt  ne  lui  ser- 
virait à  rien.  En  conséquence,  il  se  libérera  par  équivalent,  en  rendant  des  choses  de 
mêmes  quantité  et  qualité  que  celles  qu'il  avait  reçues  et  qu'il  a  consommées. 

C.  —  Choses  fongibles  et  choses  non  fongibles. 

*  2181.  En  quoi  consiste  la  fongibilité.  —  Deux  choses  sont  dites 
«  fongibles  entre  elles  »,  quand  l'une  d\dles  peut  être  remplacée  par 
l'autre  dans  un  paiement.  Elles  ont  même  valeur  libératoire,  parce  qu'il  est 
indiderent  au  créancier  de  recevoir  l'une  plutôt  que  l'autre.  Telles  sont 
deux  pièces  de  monnaie,    de  même  poids  et  de  même   titre,   ayant  toutes 
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deux  cours  Iciçal  pour  une  même  Nalcur.  Quand  le  débiteur  ne  peut  pas 
employer  indilï'éreminent  Tune  ou  l'autre  pour  se  libérer,  les  deux  choses 
sont  dites  «  non  fongibles».  I^a  foii<;ibilité  est  doue  nu  rnppori  (iciiiiiva- 
lence  entre  deux  choseSy  en  vertu  du<|iiel  l'une  peut  remplir  la  même 
fonction  libératoire  (pie  l'autre.  A  la  dillérence  de  la  consomptibilité  (n"2170 
m  fine),  la  fongibilité  s'apprécie  toujours  par  voie  de  comparaison  entre 
deux  choses. 

*  2182.  Choses  douées  de  fongibilité.  —  Il  est  facile  de  comprendre 
<iue  cetle  <|ualitc  ne  peut  appartenir  (pi'aux  choses  qui  se  déterminent  au 
nombre,  à  hi  mesure  on  au  poids.  C'est  sur  ce  caractère  (pie  le  Gode  alle- 
mand (art.  91)  fait  reposer  sa  définition  des  choses  fongibles,  rpi'il  restreint 
d'ailleurs  aux  choses  mobilières.  Telle  est,  en  effet,  la  condition  nécessaire 
pour  (pi'on  puisse  apprécier  leur  équivalence  et  forcer  le  créancier  à 
^iccepter  l'une  à  la  place  de  l'autre.  Quand  cette  commune  mesure  fait  défaut, 
la  préférence  du  créancier  peut  toujours  se  déterminer  par  des  circonstances 
particulières,  et  la  fongibilité  des  choses  disparaît. 

2183.  Relation  habituelle  entre  la  fongibilité  et  la  consomptibilité.  — 

Le  plus  somenl,  les  mêmes  choses  qui  sont  consomptibles  par  le  premier  usage  sont  en 
même  temps  fongibles  entre  elles.  Telles  sont  la  monnaie  et  les  denrées,  vins,  charbons, 
blés,  bois  à  brûler,  etc.  Aussi  beaucoup  d'auteurs  confondent-ils  les  deux  distinctions,  et 
certains  Godes  étrangers  ont  fait  de  même.  Le  Code  néerlandais  (art.  561)  et  le  Code 
espagnol  (art.  337)  définissent  les  biens  fongibles  «  ceux  qui  se  consomment  par  l'usage  », 
Dans  la  pratique,  cette  confusion  a  peu  d'inconvénients,  parce  que  les  deux  qualités  sont 
ordinairement  réunies  dans  la  même  cbose. 

Cependant  on  peut  trouver  des  choses  fongibles,  c'est-à-dire  ayant  môme  valeur  libéra- 
toire, qui  ne  sont  pas  consomptibles.  Cela  se  rencontre  dans  les  dettes  de  genres,  c'est  à- 
dire  quand  la  chose  due,  au  lieu  d'être  individuellement  déterminée  [un  corps  certain], 
■n'est  désignée  que  par  ses  caractères  spécifiques,  in  génère  :  elle  est  à  prendre  entre 
plusieurs  autres  de  même  nature.  Il  en  résulte  que  les  différentes  choses  de  ce  genre 
sont  fongibles  entre  elles.  Or  ces  choses  peuvent  n'être  pas  consomptibles.  Tel  est  le  cas 
où  une  Compagnie  de  colonisation  promet  à  des  éinigrants  un  certain  nombre  d'hectares 
de  terres  à  prendre  dans  le  territoire  dont  elle  est  concessionnaire  :  elle  trouvera  plusieurs 
lots  équivalents,  qui  seront  fongibles  entre  eux,  mais  non  consomptibles. 

A  linverse.  on  pourrait  concevoir  pour  certains  objets  de  consommation  que  la  fongi- 
•bilité  dis[)arùt,  la  consomptibilité  subsistant.  Par  exemple,  le  dernier  fut  provenant  d'un 
cru  détruit  par  le  phylloxéra  ou  d'une  année  exceptionnelle  dont  la  récolte  est  réputée  : 
comme  il  est  seul  de  son  espèce,  il  ne  peut  être  question  pour  lui  de  fongibilité,  qui  sup- 
pose la  pluralité  des  choses,  et  il  n'a  pas  cessé  d'être  consomptible. 

2184.  Erreur  commune  à  éviter.  —  Les  deux  classifications  sont  donc  bien 
réellement  distinctes,  et  le  (]ode  allemand  a  eu  raison  de  les  séparer  (art.  91  et  92)  ;  mais 
la  différence  à  faire  entre  elles  est  souvent  mal  présentée.  On  a  prétendu  parfois  que  la 
fongibilité  dépend  de  l'intention  des  parties  et  la  consomptibilité  de  la  nature  des 
choses.  Si  tel  était  son  motif,  la  différence  entre  les  deux  distinctions  serait  vaine.  L'in- 
tention des  parties  ne  suffit  pas  à  rendre  fongibles  deux  choses  qui  ne  s'y  prêtent  pas  par 
leur  nature,  comme  deux  maisons,  deux  tableaux,  etc.  Il  faut  que  la  chose  puisse  s'estimer 
au  poids  ou  à  la  mesure,  comme  le  dit  le  Code  allemand  ;  or  c'est  la  nature  des  choses, 
et  non  l'intention  des  parties,  qui  fait  qu'elles  peuvent  se  mesurer  par  unités  équiva- 
lentes. —  Il  n'est  pas  vrai  davantage  que  la  consomptihililé  dépende  d'une  manière 
absolue  de  la  nature  seule  ;  l'intention  des  parties  y  est  pour  beaucoup.  Il  n'y  a  chose  si 
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consomptible  qui  ne  puisse  à  l'occasion  figurer  dans  un  contrat  à  titre  de  chose  non  con- 
somptible.  Je  puis  prêter  des  pièces  de  monnaie  à  un  changeur  pour  qu'il  les  étale  dans- 
sa  vitrine  ;  de  beaux  fruits  peuvent  être  prêtés  pour  orner  un  surtout  de  table,  à  la  con- 
dition qu'on  ne  les  mangera  pas,  etc.  A  l'inverse,  une  chose  non  consomptible,  d'aprè& 
son  usage  ordinaire,  peut  exceptionnellement  être  livrée  pour  être  consommée.  La  per- 
sonne qui  prête  un  livre  pour  le  lire  a  le  droit  d'exiger  qu'on  lui  rende  l'exemplaire  même 
qu'elle  a  prêté,  parce  que  le  livre  résiste  à  l'usage  pour  lequel  il  a  été  confié  ;  mais  le 
libraire  à  qui  un  client  demande  un  ouvrage  qu  il  n'a  pas  en  magasin  et  qui  en  fait 
prendre  un  chez  son  confrère  pour  n'en  pas  manquer  la  vente,  peut  se  libérer  en  restituant 
un  autre  exemplaire  de  la  même  édition,  parce  que,  pour  des  commerçants,  les  volumes 
du  même  tirage  sont  des  unités  équivalentes  :  le  livre  a  été  remis,  non  pas  pour  être  lu, 
mais  pour  être  vendu,  c'est-à-dire  consommé.  Les  parties  peuvent  donc  considérer  le 
même  objet  (un  livre)  comme  étant  tour  à  tour  consomptible  et  non  consomptible. 

D.  —  Choses  appropriées  et  choses  sans  maître. 

2185.  Pourquoi  il  faut  s'occuper  des  choses  non  appropriées.  —  En 

principe,  les  lois  sont  faites  pour  les  choses  qui  font  l'objet  d'un  droit  actuel  de  pro- 
priété, soit  individuelle,  soit  collective  ;  celles-là  seules  sont  réellement  des  biens.  Mais 
il  existe  dans  la  nature  un  grand  nombre  de  choses  qui  n'appartiennent  réellement  à  per- 
sonne, des  choses  qui  n'ont  pas  de  maître.  Il  y  a  heu  de  s'en  occuper  au  point  de 
vue  du  droit,  soit  parce  que  beaucoup  d'entre  elles  peuvent  devenir,  d'un  moment  à 
l'autre,  un  objet  de  propriété,  et  qu'elles  le  deviennent  en  effet  très  souvent  ;  soit  parce 
que  la  loi  doit  régler  l'usage  de  celles  qui  sont  en  elles-mêmes  inappropriables. 

Ces  choses  se  divisent  en  deux  catégories  :  les  choses  communes  et  les  choses  sans 
maître.  Ces  dernières  sont  susceptibles  de  propriété  privée  ;  les  premières  ne  la  com- 
portent pas. 

1°  Des  choses  communes. 

2186.  Définition  et  exemples.  —  Il  y  est  fait  allusion  dans  Tart.  714  : 
«  Il  est  des  choses  qui  n'appartiennent  à  personne  et  dont  l'usage  est  com- 
mui\  à  tous.  Des  lois  de  police  règlent  la  manière  d'en  jouir.  » —  Les  choses 
communes  ressemblent  beaucoup  aux  choses  du  domaine  public  ;  elles  en 
diffèrent  en  ce  qu'ellesvéchappent  à  l'action  de  l'administration  elle-même. 

Les  jurisconsultes  romains  en  donnaient  pour  exemples  Vair,  Veau  cou- 
rante, la  mer.  C'est  surtout  à  l'occasion  des  eaux  courantes  qu'il  y  a  lieu  de 
formuler  des  règles  juridiques  pour  déterminer  la  nature  et  l'étendue  du 
droit  qui  appartient  sur  elles  aux  riverains.  Voyez  ce  qui  est  dit  ci-dessous 
du  régime  des  eaux  (n*^*  2416  etsuiv.). 

2°  Choses  sans  maître. 

2187.  Définition.  —  Ce  sont  des  choses  qui,  par  leur  nature,  sont  sus- 
ceptibles de  propriété  privée  et  que  rien  n'empêche  d'avoir  un  maître,  mais 
qui  en  fait  n'en  ont  pas.  Tels  sont  les  terrains  d'un  pays  inhabile  et  les 
a  n  ini  aux  sa  u  va  g  es . 

*  2188.  Difficulté  résultant  des  textes.  —  Il  y  a  dans  le  Code  Napo- 
léon deux  articles  qui  pourraient  faire  croire  que  ce  Code  ne  reconnaît  pas 
de  choses  sans  maître  sur  le  territoire  de  la  France:  ce  sont  les  art.  539  et 
713,  aux  termes   desquels   idous  les   biens   vacants  et  sans  maître  appar- 
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tiennent  à  Fl-itat  ».  Or  l'Klat  csl  (luehiu'mi  ;  ri'^lat  est  propriélnire  ;  si  les 
choses  sans  maître  lui  appartiennent,  autant  dire  qu'il  n'y  en  a  pas.  C'était 
bien  ainsi  (|ue  l'entendait  le  projet  de  l'an  VIII,  qui  s'exprimait  de  la  sorte 
justement  pour  supprimer  cette  catégorie  de  choses  et  pour  rendre  inutile 
l'occupation  comme  manière  (rac(|uérir  la  propriété  (1''i:m;t,  t.  Il,  j).  124). 
Mais  le  projet  fut  corrigé  sur  ce  poiiil,  à  la  suite  des  observations  (h^s  tribu- 
naux. Il  est  aujourd'hui  universellement  reconnu  que  cette  attribution  des 
choses  sans  maître  à  l'État  concerne  uniquement  les  immeubles,  les  terrains 
inoccupés.  Il  y  a  donc  encore  en  France  des  choses  sans  maître,  mais  ce 
sont  uniquement  des  choses  mobilières,  savoir  :  le  (jihier  ;  les  poissons-,  les 
produits  (le  In  inei\  comme  l'ambre,  le  corail,  le  goémon  ;  Veau  pluriule^ 
au  moment  où  elle  tombe  ;  les  res  dereliclœ,  c'est-à-dire  les  objets  inutiles, 
débris  ou  détritus  de  toute  sorte  que  Ton  jette  à  la  voirie,  et  sur  lesquelles 
s'exerce  l'industrie  des  chiffonniers.  Ne  confondez  pas  cette  dernière  sorte 
de  choses  sans  maître  avec  les  objets  égarés,  qu'on  appelle  épaves  ;  celles-ci 
ont  un  propriétaire,  quoiqu'on  ne  le  connaisse  pas. 

*2189.  Condition  des  petites  rivières.  —  Jusqu'en  1898,  on  considérait 
comme  formant  une  catégorie  spéciale  de  choses  sans  maître  ^  le  lit  des  cours  deau  qui 
ne  sont  ni  navigables  ni  flottables,  ou  qui  sont  seulement  flottables  à  bûches  per- 
dues, et  qu'on  appelle  habituellement  les  «  petites  rivières  »  :  d'après  les  arrêts,  le  ter- 
rain occupé  par  la  rivière  était  res  nullius  (Cass.,  8  mars  1865,  D.  65.  1.  130,  S.  65  1. 
108  ;  Cass.,  6  nov.  1866,  S.  66.  1.  427). 

Le  Code  ne  s'étant  pas  expliqué  sur  ce  sujet,  la  question  de  savoir  à  qui  ap[)artiennent 
les  petites  rivières  est  restée  longtemps  incertaine,  et,  bien  que  la  jurisprudence  fût  fixée 
depuis  18'±6,  elle  a  été  encore  assez  souvent  discutée  dans  la  doctrine-.  La  question  ne  se 


*  D'après  MM.  Aubry  et  Rau  le  lit  des  petites  rivières,  bien  que  n'appartenant  à 
personne,  ne  se  confondait  pas  avec  les  res  nullius  proprement  dites,  parce  qu'il 
n'était  pas  susceptible  de  s'acquérir  par  occupation  à  cause  des  droits  d'usage  dont 
il  était  grevé  au  profit  des  riverains  (t.  II,  §  168,  3°).  On  peut  ajouter  que  s'il  avait  été 
entièrement  assimilé  aux  biens  vacants  et  sans  maître,  il  aurait  dû  être  attribué  à 
l'Etat  par  application  de  l'art.  713. 

2  Cette  controverse  a  donné  lieu  à  un  livre  important:  La  propriété  des  eaux  cou- 
rantes et  les  droits  des  riverains,  par  Championnièrr,  dans  lequel  l'auteur,  après  une 
longue  étude  du  régime  féodal  et  des  droits  seigneuriaux,  arrivait  à  celte  conclusion 
que  les  petites  rivières  appartiennent  aux  propriétaires  riverains.  Mais  la  Cour  de 
cassation  se  prononça  en  sens  contraire,  juste  au  moment  où  paraissait  son  livre,  et 
décida  que  les  cours  d^eau  ne  sont  pas  un  objet  de  propriété  privée  et  qu'ils  cotislituent 
des  choses  communes  dont  l'usage  est  commun  à  tous  (Cass.,  10  juin  I8i6,  D.  46.  1.  177). 
Il  en  résulte  que  chacun  peut  s'y  promener  en  bateau  sans  que  les  riverains  puissent 
lui  interdire  le  passage,  et  que,  lorsqu'on  établit  une  route  sur  des  terrains  traversés 
par  un  de  ces  cours  d'eau,  on  ne  doit  pas  tenir  compte  du  terrain  occupé  par  la  rivière 
pour  fixer  l'indemnité  due  aux  propriétaires  expropriés.  Cette  jurisprudence  paraît 
réellement,  quoi  qu'en  ait  dit  Championnière,  conforme  à  nos  traditions  historiques. 
Citons  seulement  :  1°  Loysel  :  «  Les  grands  chemins  et  rivières  navigables  appartien- 
nent au  roi  ;  les  petites  rivières  et  chemins  sont  aux  seigneurs  des  terres,  et  les  ruis- 
seaux aux  particuliers  tenanciers  »  {Inslitutes  coutumières,  liv.  H,  tit.  II,  n"'  5  et  6  ; 
édit.  Dupin  et  Laboulaye,  n"'  232  et  233).  2"  Pothier  qui  suppose,  dans  le  seul  passage 
011  il  s'occupe  des  petites  rivières,  qu'elles  n'appartiennent  pas  toujours  aux  riverains: 
«  A  l'égard  des  rivières  non  navigables,  lorsque  ce  sont  les  propriétaires  des  héritages 
riverains  qui  sont,  chacun  en  droit  soi,  propriétaires  de  la  rivière...  »  {Traité  du  do- 
maine de  propriêtp,  n"  16i).  3°  Les  déclarations  faites  à  l'Assemblée  constituante,  au 
nom  de  ses  Comités  compétents,  par  Arnoult  :  «  Nécessaires  aux  besoins  de  tous,  les 
«  rivières,  non  plus  que  les  fleuves,  ne  peuvent  être  la  propriété  d'un  seul...  Le  droit 
«  du  propriétaire  de  la  glèbe  ne  s'étend  pas  au  delà  des  limites  de  son  champ.  Le  cours 
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posait  d  ailleurs  que  pour  le  terrain  formant  le  lit  de  la  rivière  ;  l'eau  qui  y  court  est 
certainement  une  chose  commune,  et  le  droit  d'usage  qui  appartient  aux  riverains  sur 
cette  eau,  d'après  l'art.  644,  se  règle  par  d'autres  principes.  Quant  au  Code  civil,  loin 
d'attribuer  la  propriété  des  petites  rivières  aux  riverains,  il  avait  concédé  isolément  à 
ceux-ci  un  double  droit  (droit  à  1  alluvion,  art.  556  et  557  ;  droit  aux  îles  nouvelles, 
art.  561),  qui  eût  été  une  concession  inutile,  si  le  lit  de  la  rivière  leur  eût  appartenu.  La 
loi  du  15  avril  1829  sur  la  pèche  fournissait  un  argument  analogue.  Il  y  avait  même, 
dans  le  Code  civil,  un  texte,  l'art.  563,  qui  serait  injustifiable  si,  dans  la  pensée  des 
auteurs  de  la  loi,  le  lit  de  la  rivière  était  la  propriété  des  riverains.  En  effet,  prévoyant  le 
cas  où  une  rivière  change  de  lit,  la  loi  attribuait,  à  titre  d'indemnité,  aux  propriétaires 
des  fonds  submergés,  l'ancien  lit  abandonné.  C'eût  été  une  spoliation  si  ce  lit  avait  été  la 
propriété  d'autrui. 

Mais  la  loi  du  8  a^TÏl  1898  a  changé  entièrewent  la  situation.  Par  son  art.  3, 
elle  attribue  la  propriété  du  lit  aux  riverains.  Si  les  deux  rives  appartiennent  à  des 
propriétaires  différents,  le  lit  se  divise  entre  eux  suivant  une  ligne  tracée  au  milieu  du 
cours  d'eau,  sauf  prescription  ou  usage  contraire  ^  Comme  conséquence  de  cette  innova- 
tion, on  a  modifié  l'art.  563,  ci-dessus  analysé,  qui,  dans  sa  rédaction  nouvelle,  ne  s'ap- 
plique plus  aux  petites  rivières  (L.  8  avril  1898,  art.  37).  On  a  cependant  laissé  subsister 
les  art  556,  557  et  561  sur  les  îles  et  alluvions,  bien  que  leurs  solutions  soient  aujour- 
d  hui  inutiles  et  dérivent  des  règles  ordinaires  de  la  propriété. 

La  disposition  adoptée  en  1898  est  regrettable  :  on  a  fait  là  aux  propriétaires  fonciers 
un  cadeau  bien  inutile  et  qui  contribue  à  rendre  plus  difficile  la  solution  du  problème  de 
la  houille  blanche,  qui  s'est  posée  presque  au  même  moment  :  la  loi  nouvelle  est  aussi 
arrivée  juste  à  point  pour  produire  un  effet  fâcheux.  Comp.  Bulletin  de  la  Société 
d'Études  législatives,  1903,  n^  4,  p.  324. 

Extraction;  de  matériaux.  —  En  leur  qualité  de  propriétaires  du  lit  de  la  rivière, 
les  riverains  ont  le  droit  de  prendre,  dans  la  partie  du  lit  qui  leur  appartient,  tous  les 
produits  naturels  et  d'en  extraire  de  la  vase,  du  sable  et  des  pierres  (L.  8  avril  1898, 
art.  3,  al.  3).  Cependant  leur  droit  est  ici  limité  par  l'obligation  de  ne  pas  modifier,  par 
leurs  travaux  ou  excavations,  le  régime  antérieur  des  eaux  Çlbid.^. 

Utilisation  du  lit  com.me  voie  de  circulation.  —  L'art.  3,  al.  final,  réserve  en 
outre  les  droits  des  riverains  et  autres  intéressés  qui  se  servent  du  cours  d'eau  «  comme 
voie  d'exploitation  pour  la  deperte  de  leurs  fonds  ».  On  peut  en  effet  circuler  à  pied  ou 
on  voiture  et  faire  passer  des  animaux  sur  le  lit  de  beaucoup  de  petites  rivières  qui  sont 
à  peu  près  à  sec  les  trois  quarts  de  l'année.  Voyez  à  cet  égard  Grenoble,  31  octobre  1899. 
D.  1900.  2.  350,  et  R.  Rougier,  dans  la  Revue  critique,  1903,  p.  104.  Comp.  ci-des- 
sous, no  2387.  f 

2190.  Propriété  des  ruisseaux.  —  Certaines  cours  d'appel  et  quelques  auteurs 
(Demolombe,  t.  II,  no  142)  distinguaient  des  petites  rivières  \es  ruisseaux  àoni  l'impor- 
tance et  l'utilité  sont  bien  moindres  que  celles  des  rivières,  et  qui  s'en  distinguent  prin- 
cipalement par  leur  peu  de  longueur  et  par  l'intermittence  de  leur  cours.  D'après  ces 
arrêts  et  ces  auteurs,  le  lit  des  ruisseaux  devait  être  considéré  comme  une  propriété 
privée,  qui  ne  se  séparait  par  des  terrains  qu'ils  bordent  ou  traversent.  Mais  cette  dis- 
tinction ne  paraît  pas  avoir  jamais  été  admise  par  la  Cour   de    cassation  qui  traitait  tous 

«  d'eau,  qui  en  baigne  les  bords,  le  confine,  mais    n'en  fait  pas  partie  »  (Séance  du 
23  avril  1791). 

1  On  est  étonné  de  la  faiblesse  des  arguments  sur  lesquels  cette  solution  nouvelle  a 
été  fondée.  M.  Cuvinot  a  dit  au  Sénat  :  «  Le  lit  d'un  cours  d'eau  constitue  une  zone 
retranchée  de  la  surface  cultivable,  mais  qui  à  l'origine  faisait  évidemment  partie  des 
terrains  adjacents.  Y  a-t-il  une  raison  valable  de  contester  aux  riverains  la  propriété 
(le  ce  lit?  Y  a-l-il  pour  la  sociéié  un  intérêt  cjuelconque  à  en  revendiquer  la  posses- 
sion ?  Votre  commission  pense  qu'il  est  plus  conforme  au  droit  naturel  de  décider  en 
faveur  des  riverains.  »  —  Avec  un  pareil  raisonnement  on  attribuerait  aux  riverains 
la  propriété  de  n'importe  quel  cours  deau,  el  même  du  lit  des  océans,  car,  si  l'eau  n'y 
était  pas,  les  gens  du  v()isinae;e  s'en  seraient  emparés.  Ou  reste,  la  réfutation  a  été 
faite  en  termes  excellents  par  M.  Clément  [Journal  offi-iel  du  27  juin  1883). 
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les  cours  d'eau  non  navigables  ni  llollahles  comme  «  res  nullins  »  '  ;  elle  a  disparu  d'une 
autre  façon  (lei)uis  1898  :  le  lit  des  ruisseaux  proprement  dits  est  attribué  aux  ri>crains, 
comme  celui  des  p(>tites  ri\ières. 
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DisiiiscTiON  Di:s  .mki:mli:s  kt  des  immeubles 

§  I .  —  Gciiéralitrs. 

**2191.  Définitions. —  Les  inuncuhle.s  sont  les  choses  (jiii  ont  une 
siliuilton  /id'c;  [e^  meubles  sont  les  choses  (jiii  n'ont  pas  cette  lixité  et  «pii 
peuvent  èti-e  déplacées  d'un  endroit  dans  Taulre. 

Ces  définitions  ne  s'appliquent  pas  avec  une  régularité  constante.  Pour  des  raisons 
diverses,  la  loi  répute  meubles  certaines  choses  qui,  dans  la  réalité,  sont  immobilières, 
comme  les  récoltes  sur  pied;  à  l'inverse,  elle  réputé  immeubles  certaines  choses  qui  en 
fait  sont  mobilières,  comme  les  instruments  aratoires  et  les  animaux  attachés  à  la  culture 
d'un  fonds. 

2192.  Ancienne  terminologie.  —  Dans  notre  ancienne  langue,  on  employait 
volontiers  d'autres  expressions.  Les  immeubles  s'appelaient  des  héritages  (Bkaumanoik, 
chap.  XXIII  :  «  Quele  coze  est  mueble  et  le  quele  est  héritage  »).  Le  mot  «  héritage  », 
mis  pour  «  immeuble  »  se  rencontre  à  chaque  page  dans  l^othier,  et  par  son  intermé- 
diaire il  est  passé  avec  ce  sens  dans  plusieurs  articles  du  Gode  civil  (art.  523,  637,  638, 
666,  668,  700,  etc.).  Toutefois  l'usage  du  xviii"  siècle  ne  l'appliquait  plus  qu'aux  fonds 
de  terre,  qui  sont  les  immeubles  par  excellence,  et  c'est  ainsi  que  l'entend  le  Gode. 

De  leur  côte  les  meubles  étaient  anciennement  appelés  chalels  ou  cateux,  du  latin 
catalla,  qui  a  donné  dans  les  provinces  du  Nord  catels,  cateux,  catix,  et  dans  l'Ouest 
chalels,  chataux  (qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  chastel  déri\ant  de  castelliini).  Le 
latin  «  catallum  »  semble  venir  de  «  capitale  »,  ce  qui  expliquerait  les  formes  chaptel  et 
cheptel.  Les  cateux  sont  tous  les  biens  meubles-.  Le  mot  chatel  ou  cheptel  est  resté 
dans  l'usage  pour  désigner  les  troupeaux  et  bestiaux  livrés  au  fermier  par  le  propriétaire, 
et  le  Gode  a  pris  la  peine  de  régler  longuement  ce  contrat  usité  dans  quelques  provinces 
(art.  1800  à  1831). 

A.  —  Histoire  de  cette  distinction. 

2193.  Modification  du  principe  de  classification.  —  I^ur  répartir  les  choses 
en  meubles  et  immeubles,  nous  nous  attachons  aujourd'hui  à  une  seule  considération, 
au  caractère  purement  physique  de  la  mobilité  ou  faculté  que  possède  une  chose  de 
pouvoir  être  déplacée.  L'ancien  droit  français  avait  substitué  à  cette  idée  un  autre  prin- 
cipe de  classification;  on  tenait  compte  surtout  de  la  durée  et  de  ['utilité  de    la  chose 

1  Voyez  les  arrêts  et  les  auteurs  anciens  ou  nouveaux  cités  sur  cette  question  dans 
une  note  du  Dalloz  (85.  2.  55),  sous  un  jugement  du  tribunal  de  Cosne. 

-  Un  bon  exemple  se  trouve  dans  l'Assise  nu  comte  Geffroy,  ordonnance  bretonne  de 
1185,  qui  oppose  les  catalla  à  la  terra  (art.  5).  Voir  aussi  Uucange,  Gtossarium  latini- 
tatis,  y"  Catallum,  et  Godefroy,  Dictionn.  de  l'anc.  langue  française,  v"  Chatel.  Dans  un 
mandement  de  1312,  on  lit  :  a  Nous  voulons  (|ue  il  ne  leur'tournege  à  desherilance 
[confiscation  des  immeubles],  ains  qu'ils  amendent  le  méfait  par  chatel  [condamnation 
pécuniaire  exécutée  sur  les  meubles]  »  (Skb.  Frain,  Plaidoyers,  édit.  Hèvin,  p.  536). 
Toutefois,  dans  quelques  régions,  \e  mot  «  cateux  »  n'était  pas  exactement  synonyme 
de  «  meubles  ». 
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comme  producti\>e  de  revenus.  Au  xiii«  et  au  xive  siècle,  on  mettait  à  part  sous  le  nom 
d'héritages,  à  cause  de  leur  importance,  les  biens  qui  produisent  des  rentes  à  leur  pro- 
priétaire et  qui  sont  en  même  temps  solides  et  durables.  Ceci  nous  est  très  clairement 
expliqué  par  Beaumanoir:  «  L'héritage  si  sont  cozes...  qui  valent  par  anées  as  signeurs 
à  qui  ils  sont,  si  comme  teres  gaignables  [labourées],  bois,  prés,  vignes,  gardins,  chans, 
rentes,  fours,  moulins,  pressoirs,  mesons,  yaves  [eaux],  usages,  corvées,  travers,  tonlix 
[péages],  toutes  tix  cozes   sont  héritage  »   (chap.  xxiii,  n"  3;   cf.  édit.  Salmon,  n^  672). 

2194.  Ancienne  classe  des  cateux.  —  Avec  un  pareil  principe,  la  classification 
ancienne  ne  pouvait  pas  concorder  avec  la  classification  moderne.  C'est  ce  qui  est  arrivé  : 
la  classe  des  immeubles  a  été  coupée  en  deux.  On  eut,  d'une  part,  les  biens  les  plus 
importants  à  la  fois  frugifères  et  durables,  qui  formaient  l'élément  solide  des  fortunes 
et  auxquels  on  reconnaissait  le  caractère  d'  «  héritages  »  ;  ceux-là  étaient  entourés  de 
toutes  sortes  de  garanties,  surtout  dans  les  successions,  où  ils  suivaient  des  règles  parti- 
culières pour  leur  dévolution.  On  eut,  d'autre  part,  au-dessous  de  ces  immeubles  de 
prix,  les  choses  immobilières  de  moindre  importance,  qui  constituèrent  une  catégorie 
intermédiaire  entre  les  héritages  et  les  meubles.  Les  principaux  représentants  de  cette 
catégorie  sont  certains  bâtiments  ruraux,  tels  que  granges,  étables,  et  les  arbres  qui  ne 
sont  ni  arbres  fruitiers  ni  futaies  (Boutillier,  Somme  rural,  liv,  I,  tit.  74)»  L'ancienne 
coutume  d'Artois  y  range  même  en  principe  les  maisons  et  ne  considère  comme  héritages 
que  les  édifices  maçonnés  à  chaux  et  à  sable  (Edit.  Tardif,  lit.  XXXIX,  n"  9).  —  Les 
biens  de  cette  catégorie  intermédiaire  étaient  assimilés  aux  meubles  à  beaucoup  d'égards, 
notamment  dans  les  successions,  où  ils  n'étaient  pas  dévolus  aux  mêmes  parents  que  les 
héritages. 

Ces  biens  immobiliers,  traités  comme  les  meubles,  sont  connus  dans  l'histoire  du  droit 
sous  le  nom  de  chalels  ou  cateux,  qui  primitivement  s'appliquaient  à  tous  les  meubles 
(ci-dessus,  n°  2192)  et  qu'ils  ont  été  seuls  à  retenir.  Il  ne  faut  voir  là  qu'un  phénomène 
de  survivance  partielle  très  fréquent  dans  les  langues.  On  s'y  méprend  en  général  et  l'on 
s'imagine  que  notre  ancien  droit  possédait  une  division  tripartite  des  biens  en  héri- 
tages, meubles  et  cateux  ^  Les  mots  «  meubles  et  cateux  »  n'indiquent  pas  deux  caté- 
gories différentes  ;  ils  forment  une  expression  inséparable  où  le  sens  du  mot  a  cateux  » 
qui  se  perdait,  est  éclairci  par  la  présence  du  mot  «  meubles  »  (comp.  notre  expression  : 
fur  et  mesure).  On  disait  :  «  tels  biens  sont  cateux  »,  pour  dire  :  «  nous  les  traitons 
comme  meubles-.  » 

**2195.  Extension  progressive  de  la  division  des  biens  en 
meubles  et  immeubles.  —  Logiquement,  la  distinction  des  biens  en 
meubles  et  immeubles  n'est  faite  (\\xq  pour  les  choses  matérielles.  C'est  pour 
elles  seules  qu'on  peut  se  demander  si  elles  sont,  ou  non,  siisceplibles  de 
déplacement,  ce  qui  est  le  trait  caractéristique  du  meuble. 

En  droit  romain,  cette  distinction,  qui  était  déjà  connue,  n'était  ajipli- 
quée  qu'aux  «  res  corporales». 

Mais  le  droit  français  lui  a  donné  une  extension  plus  grande  ;  il  Ta  appli- 
quée même  aux  objets  incorporels,  c'est-à-dire  aux  droits:  les  droits  ont  été 
divisés  en  droits  mobiliers  et  droits  immobiliers.  La  division  s'est  faite  ordi- 
nairement d'après  la  nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet  du  droit,  et  (|uol(|ue- 
fois  aussi  par  un  choix  arbitraire  du  législateur. 

1  Cette  erreur  est  très  ancienne;  on  la  commettait  déjà  au  xiv*"  siècle.  Boutillier  dit 
que  «  aucuns  sages  mettent  dilTérence  entre  meubles  et  cateulx  »  (liv.  I,  tit.  74). 

2  L'assimilation  de  certains  immeubles  aux  meubles  explique  la  mention  faite  dans 
queques  textes  de  meubles  non  muables  [Très  ancienne  coutume  de  Bretagne.  Chap.  52, 
212,  290  et  297). 
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Deux  raisons  principales  ont  provoqué  cette  extension  un  peu  surprenante.  Ce  fut, 
<l'abord,  l'existence  de  la  conimu/udité  de  biens  entre  époux,  cpii  ne  coinj)rcnait,  on 
principe,  que  les  meubles;  ce  fut,  secondement,  l'existence  de  règles  spéciales  pour  la 
dévolution  des  biens  par  succession,  qui  faisaient  retourner  certains  biens,  appch's  «  pro- 
pres», aux  branches  de  la  famille  d'où  le  définit  les  avait  reçus;  or  le  caractère  de  propres  ne 
devant  appartenir  qu'à  des  immeubles,  les  meubles  étaient  dévolus  d'après  des  règles  plus 
simples.  Pour  cette  double  raison,  on  se  trouva  amené  à  répartir  tons  les  biens,  corporels 
ou  incorporels,  soit  dans  la  classe  des  meubles,  soit  dans  celle  des  immeubles;  il  le  fallait 
bien,  pour  savoir  si  tel  bien  entrait  dans  la  communauté  conjugale,  à  titre  de  meuble, 
ou  s'il  suivait  dans  les  successions  les  règles  des  propres,  à  titre  d'immeuble. 

*  2196.  Propagation  géographique  de  cette  classification.  —  Dans  le  Midi 
•de  la  France,  où  l'on  ne  pratiquait  pas  la  communauté,  et  où  l'on  avait  conservé  les  règles 
romaines  sur  les  successions,  on  n'avait  pas  éprouvé  le  même  besoin  de  rendre  uni- 
verselle une  classification  qui  ne  s'appliquait  [)ar  sa  nature  qu'aux  choses  corporelles. 
Par  suite,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  choses  incorporelles  composaient,  comme  en 
droit  romain,  une  troisième  classe  de  biens,  échappant  à  la  division  des  meubles  et  des 
immeubles  (Julien,  Eléments  de  jurisprudence,  1785,  p.  148-149). 

La  promulgation  du  Gode  a  donc  propagé  dans  toute  la  France  un  système  de  classifi- 
cation des  biens  qui  auparavant  n'y  était  pas  pratiqué  partout.  Le  système  français  a  même 
pénétré  en  Italie  (G.  civ.  itaUen,  art.  415  et  418)  et  en  Espagne  (G.  civ.  espagnol, 
art.  334,  n^  10,  et  336). 

B.  —  Inlérèts  pratiques. 

**  2197.  Grand  nombre  de  ces  intérêts.  —  La  distinction  des 
meubles  et  des  immeubles  reçoit  des  applications  si  nombreuses  qu'il 
serait  difficile  de  les  signaler  toutes.  Voici  seulement  les  principales  : 

1°  Théories  de  la  possession  et  de  la  prescription.  —  Il  y  a  diverses  règles 
spéciales  les  unes  aux  immeubles,  les  autres  aux  meubles.  La  prescription 
des  immeubles  demande  toujours  un  temps  assez  long,  de  10  à  30  ans  ;  tan- 
dis que,  dans  certains  cas,  le  possesseur  d'un  meuble  en  devient  proprié- 
taire inslanianémenl  (art.  2279). 

2°  Formes  des  aliénations.  —  L'aliénation  volontaire  n'est  pas  soumise 
aux  mêmes  règles  pour  ces  deux  catégories  de  biens.  Celle  des  immeubles 
est  en  général  rendue  publique  par  voie  de  transcription  ;  aucune  publicité 
n'est  exigée  en  principe  pour  l'aliénation  des  meubles. 

3°  Pouvoirs  des  adiministrateurs  du  bien  d'altrui.  —  La  loi  leur  permet, 
en  général,  plus  facilement  Valiénation  des  capitaux  mobiliers  que  celle 
des  immeubles  :  ceci  s'applique,  par  exemple,  au  tuteur. 

4°  Incapacités.  —  Même  observation  pour  les  personnes  qui  jouissent 
seulement  d'une  demi-capacité  pour  la  disposition  de  leurs  propres  biens  : 
mineurs  émancipés  (art.  482  et  484),  femmes  séparées  de  biens  (art.  1449). 

5°  Saisies.  —  La  saisie  immobilière  est  longue  et  coûteuse  ;  les  diverses 
saisies  mobilières  sont  bien  plus  rapides. 

Q"  Hypothèques.  —  En  principe,  les  immeubles  seuls  sont  susceptibles 
d'hypothèques.  Pour  les  meubles  et  valeurs  mobilières,  on  emploie  d'autres 
moyens  de  crédit,  tels  que  le  prêt  sur  gages  ou  le  nantissement  avec  dépôt 
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des  titres  dans  une  banque.  Cependant,  depuis  1874,  la  loi  française  per- 
met d'hypothéquer  les  navires,  qui  sont  des  meubles. 

7°  Communauté  conjugale.  —  La  distinction  des  meubles  et  des  immeubles 
joue  un  grand  rôle  pour  la  formation  de  la  masse  commune,  qui  est  distincte 
des  patrimoines  propres  des  époux.  En  principe,  les  immeubles  sont  exclus 
de  la  communauté,  tandis  que  les  meubles  y  entrent. 

8°  RÉGIME  DOTAL.  —  La  dot,  qui  est  inaliénable,  est  soumise  à  des  règles 
différentes,  selon  que  les  biens  dotaux  sont  des  meubles  ou  des  immeubles. 

G*"  Testaments.  —  Très  souvent  les  legs  ont  pour  objet  les  meubles  ou  le 
mobilier;  il  importe  donc  de  savoir  ce  qui  est  meuble  ou  immeuble  pour 
déterminer  ce  qui  est  compris  dans  le  legs. 

10°  Compétence.  —  Le  caractère  immobilier  ou  mobilier  du  bien  réclamé 
en  justice  détermine  souvent  la  compétence  du  tribunal,  qui  est,  selon  les 
cas,  celui  de  la  situation  du  bien  immobilier,  ou  celui  du  domicile  du 
défendeur,  (|uand  c'est  un  meuble  qui  est  réclamé. 

11°  Droit  international  privé.  —  Diverses  questions  de  droit  international 
se  résolvent  également  d'après  la  natui-e  mobilière  ou  immobilière  des  biens  ; 
notamment  la  jurisprudence  française  applique  la  loi  du  domicile  du  défunt 
pour  la  dévolution  des  successions  mobilières. 

12°  Droits  de  mutation. —  Le  Trésor  perçoit  des  droits  plus  élevés  sur  les 
mutations  d'immeubles  que  sur  les  mutations  de  meubles. 

*  2198.  Origine  de  la  maxime  «  Vilis  mobilium  possessio  ».  —  Parmi  les 

différences  qui  viennent  d'être  signalées,  il  en  est  qui  tiennent  à  la  nature  des  choses, 
parce  que  les  immeubles  ont  une  assiette  fixe,  une  solidité,  une  durée  que  n'ont  pas  les 
meubles.  Telle  est,  par  exemple,  l'impossibilité  d'hy[)othéquer  les  meubles.  Il  en  est 
d'autres  qui  sont  plus  difficiles  à  justifier.  Celles-ci  tiennent  à  une  vieille  idée  qui  a  do- 
miné tout  notre  ancien  droit,  et  qui  joue  encore  un  grand  rôle  dans  le  droit  moderne. 
Au  moyen  âge,  la  terre  était  le  seul  élément  solide  de  richesse.  L'industrie  était  peu 
développée,  le  commerce  peu  actif;  les  métaux  précieux,  abondants  sous  l'empire  romain, 
s'étaient  considérablement  raréfiés.  Les  meubles  avaient  donc  peu  d'importance,  et,  sauf 
un  petit  nombre  d'exceptions,  peu  de  durée.  On  ne  les  considérait  pas  comme  une  partie 
sérieuse  d'un  patrimoine.  Aussi  disait-on,  en  manière  d'adage  :  «  Bes  mobilis,  res  i'ilis  » 
ou  «   Vilis  mot)iiiiini  possessio  ». 

*2199.  Son  influence  sur  l'ancienne  classification  des  biens.  —  Celte 
défaveur  de  la  richesse  mobilière  avait  profondément  influé  sur  les  institutions  juridiques. 
La  propriété  inintofjilière  était  entourée  de  toutes  les  garanties,  de  tous  les 
privilèges.  Les  faveurs  de  la  coutume  étaient  pour  elle;  on  dédaignait  les  meubles.  Il  en 
résulta  une  sorte  de  réaction  sur  la  classification  elle-même.  Pendant  longtemps  on  refusa 
de  considérer  comme  immeubles  des  choses  qui  l'étaient  réellement,  parce  qu'elles  ne 
paraissaient  pas  dignes  de  la  protection  qu'on  réservait  a\ix  «  héritages  ».  C'est  ainsi  que 
dans  quelques  coutumes,  certaines  espèces  d'arbres  et  de  constructions  n'étaient  pas 
réputées  immeubles  (Boltilukr,  Somme  rural,  liv.  l,  tit.  74).  A  l'inverse,  dans  les 
siècles  suivants,  quand  parurent  dans  les  patrimoines  des  valeurs  considérables  qui 
auraient  du  être  rangées  parmi  les  meubles,  comme  les  offices  \énau.r  et  les  rentes 
constituées,  on  les  déclara  inniieubles,  pour  leur  assurer  les  mêmes  garanties  qu'aux 
héritages. 

*  2200.  Son  influence  fâcheuse  sur  la  rédaction  du  Code.  —  La  tradition 
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coulumltTc  était  encore  loute-puissante  a\i  moment  de  la  Kévoluli(jn,  et  le  (^ode  1  a 
largement  subie.  L'exemple  le  plus  remaniuable  était  le  défaut  de  protection  de  la 
fortune  mobilière  des  mineurs  en  tutelle:  avant  1880,  il  était  porniis  à  un  tuteur 
d'aliéner  librement,  sans  autorisation  ni  contrôle,  des  centaines  de  nnlliers  de  francs  do 
titres  appartenant  à  son  pupille.  Or  il  s'est  opéré,  depuis  le  xviii'î  siècle,  un  change- 
ment économique  considérable  dans  la  composition  des  fortunes  privées.  Lo 
dévelopj)en)ent  du  connnercc  et  de  l'industrie,  la  création  des  vaU^urs  de  Bourse  et 
autres  valeurs  mobilltrcs,  ont  donné  aux  meubles,  en  peu  d'années,  une  importance 
imprévue.  La  richesse  mobilière  se  ciuirre  aujourd'hui  par  milliards,  et  elle  est  proba- 
blement su[)érieure  à  la  richesse  l'oncière.  Los  rôles  sont  renverses.  Sans  doute,  elle 
com[)orte  une  facilité  de  circulation  qui  rendent  impropres  pour  elle  les  formes  et  les 
garanties  souvent  pesantes  qui  protègent  la  richesse  immobilière,  mais  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  que  le  législateur  la  dédaigne.  L'axiome  :  «  Res  mobilis,  res  vilis  w  a  cessé 
d'être  vrai.  Qu'était  la  richesse  immobilière  d'un  seigneur  féodal,  qui  percevait  des  rentes 
sur  (piehjues  paroisses,  auprès  des  capitaux  accumulés  dans  nos  grandes  maisons  de  banque 
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Il  est  résulte  de  ce  changement  économique  que  la  loi  française,  pour  avoir  conservé  ses 
tendances  anciennes,  s'est  trouvée  en  désaccord  avec  les  faits.  La  loi  du  '11  fé\rier  1880, 
sur  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  appartenant  à  des  incapables,  a  fait  disparaître 
l'effet  le  plus  choquant;  mais  il  en  reste  bien  d'autres  qu'on  devrait  effacer.  Chose  cu- 
rieuse, le  législateur  le  plus  moderne  subit  encore  à  son  insu  la  vieille  tradition  cou- 
tumière.  Ainsi,  la  loi  de  188'i  défend  aux  svndicats  professionnels  de  posséder  des 
immeubles;  elle  ne  leur  défend  pas  déposséder  des  capitaux  mobiliers.  Alors,  à  quoi  bon 
la  prohibition  de  son  art.  6  ?  On  pourrait  adresser  la  même  critique  au  décret  du  26  mars 
1852,  art.  8,  sur  les  sociétés  de  secours  mutuels  approuvées  par  les  préfets,  et  à  la  loi 
du  l*^""  avril  1898,  qui  a  maintenu  ce  régime  en  l'appliquant  aux  sociétés  non  approuvées 
(art.  15). 

§  2.  —  Des  immeubles. 

**  2201.  Énumération  des  diverses  sortes  d'immeubles.  —  Les 
premiers  à  signaler  sont  des  choses,  c'est-à-dire  des  biens  corporels.  Parmi 
eux,  nous  distinguons  deux  sortes  d'immeubles  : 

l"*  Le  caractère  inmiobilier  des  choses  dépend  en  principe  de  leur  nature: 
l'immobilité  est  un  fait  (|ue  le  droit  constate  sans  le  créer.  Par  conséquent, 
la  première  classe  d'immeubles,  celle  qui  a  servi  de  point  de  départ  pour 
constituer  les  autres,  comprend  les  choses  qui  sont  imineuhlcs  par  leur 
nature  '. 

2^  Certaines  choses,  (jui  sont  mobilières  par  leur  nature,  ont  été,  en 
outre,  classées  parmi  les  immeubles  à  cause' de  leur  deslination,  (|ui  fait 
d'elles  les  accessoires  d'un  immeuble. 

*  A  proprement  parler,  il  n'y  a  pas  de  choses  qui  soient  absolument  immeubles,  car 
les  éléments  mêmes  qui  compoï^ent  le  sol,  roches,  sables,  minerais,  terre  végétale, 
peuvent  être  déplacés.  Quand  on  creuse  un  canal,  quand  on  fait  des  travaux  de  nivel- 
lement, c'est  le  sol  qu'«)n  transporte.  Kn  Amérique,  des  ingénieurs  ont  déplacé  des 
constructions  importantes  sans  les  démolir  ;  à  i'aris  même,  la  fontaine  du  Palmier, 
sur  la  place  du  Chàlelel,  a  été  reculée  tout  entière  pour  l'ouverture  du  boulevard  de 
Sèbastopol.  Mais  le  droit  ne  considère  pas  la  possibilité  du  mouvement  avec  la  même 
rigueur  rpie  la  mécanique.  Il  admet  comme  immeubles  les  choses  qui  le  sont  iX'une 
manière  durable  et  habituelle,  celles  dont  la  fonction  est  d'être  immobiles,  encore  bien 
<|u'elles  puissent  être  accidentellement  déplacées  par  des  moyens  extraordinaires. 
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Là  s'arrête  la  liste  des  choses  corporelles  traitées  comme  immeubles. 
Mais,  ainsi  qu'on  Ta  vu  (ci-dessus,  n°219o),  cette  distinction  a  été  étendue 
aux  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  aux  droits  ;  par  suite,  il  existe  encore 
deux  autres  catégories  d'immeubles  : 

3°  Un  droit  est  considéré  comme  immobilier  quand  son  objet  est  immo- 
bilier. 

4°  Enfin  certains  droits,  dont  l'objet  est  mobilier,  peuvent  encore  devenir 
immeubles  par  une  déclaration  émanée  de  leur  propriétaire. 

Cela  fait  donc  en  tout  quatre  catégories  :  Immeubles  par  nature  ;  immeu- 
bles/)ar  c/es/i/ia/io/i  ;  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent  ;  im- 
meubles joar  déclaration. 

Peut-être  )'  a-t-il  lieu  de  faire  une  cinquième  catégorie  pour  la  redevance  des  mines, 
qui  ne  rentre  dans  aucune  des  catégories  précédentes  et  qui  n'est  immobilière  que  par 
annexion  ou  accession. 

Le  Code  civil  n'a  prévu  que  les  trois  premières  classes  (art.  517).  Les  deux  dernières 
sont  de  création  plus  récente. 

A.  —  Immeubles  par  nature. 

2202.  Énumération.  —  Sont  immeubles  par  leur  nature  :  1°  Les  ter- 
rains'^ 2""  les  végétaux  adhérents  au  sol  ;  S*"  les  édifices. 

1"  Terrains. 

*  2203.  Leur  dénomination  dans  le  Code.  —  Les  terrains  (urbains 
ou  ruraux)  sont  les  immeubles  par  excellence.  Dans  l'art.  518,  le  Code  les 
appelle  des  fonds  de  terre,  par  opposition  aux  bâtiments.  Dans  maint  arti- 
cle, en  faisant  allusion  à  ce  genre  d'immeubles,  la  loi  emploie  le  mot  fonds 
d'une  manière  absolue  (art.  522,  524,  640,  641,  etc.). 

Ce  mot,  très  fréquent  dans  la  langue  du  droit,  vient  du  latin,  où  le  mot  fundiis  dési- 
gnait originairement  un  domaine  rural,  considéré  comme  formant  une  unité  par  son 
exploitation  ;  mais  le  sens  du  mot  s'était  élargi.  La  Lex  Julia  de  fan  do  dotali  s'appliquait 
aux  maisons  de  ville  aussi  bien  qu'aux  domaines  ruraux  ;  comparez  la  définition  de 
Florentinus  :  «  Fundi  appcllatione  omne  aedificium,  omnis  ager  continetur  nÇDig.,  liv.  L, 
tit.  16,  fr.  211).  Les  auteurs  modernes,  et  le  Code  lui  aussi,  font  de  même  et  emploient 
parfois  le  mot  «  fonds  »  pour  désigner  indilTcremment  les  maisons  et  les  terres.  Ainsi  les 
art.  523  et  525  parlent  de  tuyaux,  de  glaces  et  autres  objets  scellés  ou  cloués  dans  une 
maison,  et  disent  qu'ils  sont  «  attachés  au  fonds  ». 

*  2204.  Superposition  possible  de  deux  fonds  distincts.  —  Dans  notre 
législation,  les  gisements  mi/iievs,  quand  ils  sont  concédés,  constituent  une  propriété 
distincte  de  la  surface.  Il  existe  alors  deux  immeubles  superposés,  la  mine  et  la  surface 
(L.  21  avril  1810).  La  mine  forme  un  second  immeuble,  qui  est,  comme  la  surface,  un 
immeuble  par  nature  et  du  même  genre  que  le  terrain  qui  la  recouvre. 

2"  Végétaux, 

*  2205.  Silence  du  texte.  —  Tous  les  végétaux  qui  poussent  sur  la 
terre  sont  immeubles,  tant  qu^ils  sont  adhérents  au  sol.  Cette  règle  s'appli- 
<|ue  aux  plus  humbles  plantes  conune  aux  chênes  des  forets.  Le  Code  fran- 
çais suppose  la  règle,  mais  ne  l'exprime  pas  d'une  manière  générale  ;  il  en 
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fait  seulement  rapplication  aux  recolles  et  aux  fruils,  «  pendants  par  bran- 
ches ou  par  racines»,  selon  lu  formule  usuelle  (art.  520).  Les  Codes 
•étrangers  en  font  au  contraire  une  disposition  expresse  (G.  italien,  art.  410; 
€.  espagnol,  art.  334-2";  C.  allemand,  art.  94). 

*2206.  Condition  de  leur  immobilisation.  —  Les  végétaux  sont 
immeubles  à  la  condition  de  pousser  leurs  racines  dans  le  sol  nicnie;  par 
conséquent,  les  piaules  el  arbustes  placés  dans  des  pots  ou  des  caisses 
sont  meubles,  alors  même  ([ue  la  caisse  ou  le  pot  serait  pendant  la  belle 
saison  enfoui  en  terre.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  quand  la  plante  est 
mise  en  terre,  qu'elle  y  soit  mise  pour  rester  définitivement.  Ainsi  les  arbres 
d'une  pépinière  sont  immeubles,  bien  qu'ils  soient  destinés  à  être  un  jour 
déplacés. 

S''  Édifices. 

*2207.  Définition.  —  Par  «édifices  »  il  faut  comprendre  non  seule- 
ment les  bâlimenls  proprement  dits,  tels  que  les  maisons  d'habitation,  ma- 
gasins, ateliers,  hangars,  granges,  etc.,  mais  aussi  les  travaux  d'art  de 
toute  espèce,  tels  (jue  ponts,  puits,  fours,  digues,  barrages,  tunnels,  etc.  Par 
conséquent,  il  faut  définir  ici  les  édifices  :  tout  assemblage  de  matériaux 
consolidés  à  demeure,  soit  à  la  surface  du  sol,  soif  a  l'intérieur. 

**  2208.  Condition  de  leur  immobilisation.  —  Les  édifices  sont 
immeubles  quelle  que  soit  la  personne  qui  les  a  élevés,  alors  même  que  ce 
ne  serait  pas  le  propriétaire  du  terrain.  Il  y  aurait  à  examiner  une  autre 
<luestion  que  celle  de  la  nature  du  bien;  c'est  la  question  de  propriété:  à 
qui  appartiennent  les  édifices  élevés  par  une  personne  sur  lesol  d'autrui? 
€'est  un  autre  point  de  vue  que  nous  retrouverons  plus  tard. 

.  Pour  qu'une  construction  soit  immobilière,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  élevée  à 
perpétuité.  Ainsi  les  bâtiments  construits  pour  une  ex/^o.siVf  on  sont  immeubles,  quoiqu'ils 
soient  destinés  à  être  démolis  au  bout  de  quelques  mois,  parfois  même  au  bout  de  quelques 
■semaines.  Mais  les  constructions  dites  volantes,  qui  sont  étal)lies  à  la  surface  du  sol  pour 
■être  ensuite  réédifiées  ailleurs,  et  ainsi  de  suite  de  place  en  [)lace,  telles  que  les  Ijaraques 
de  foire,  la  tente  d'un  cir(jue  de  pdssage,  ne  sont  pas  des  immeubles,  puisque  ces 
édifices  légers  n'ont  pas  de  place  fixe.  Ils  sont  meubles,  alors  même  qu'on  leur  donnerait 
une  certaine  adhérence  au  sol,  à  l'aide  de  cordes  et  de, piquets,  pour  résister  aux  coups 
de  vent. 

2209.  Choses  réputées  immeubles  comme  faisant  partie  du  bâtiment. 

—  La  nature  immobilière  s'étend  à  toutes  les  jiarlies  du  bâtiment,  à  toutes  les  [)iètes  et 
appareils  qui  font  corps  avec  lui  et  qui  sont  destinés  à  le  compléter.  Ainsi  les  balcons, 
les  gouttières,  les  marcjuises,  les  girouettes,  les  paratonnerres,  etc.,  sont  immeubles 
par  leur  nature  ;  ce  sont  des  parties  de  la  maison  qui,  sans  elles,  serait  incomplète.  «  11 
lui  manquerait  quelque  chose  »,  comme  disait  Pothier  (^Communauté,  n"*  5'*,  57,  59 
et  60).  Les  tuyaux  servant  à  la  conduite  des  eaux  sont  aussi  immeubles  par  nature,  et 
non  pas  seulement  immeubles  par  destination,  malgré  la  place  que  l'art.  523  leur  donne 
entre  les  art.  522  et  52 i,  qui  tous  deux  s'occupent  d'immeubles  par  destination. 
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B.  —  Immeubles  pai-  destination. 

**2210.  Définition.  —  On  appelle  «  immeubles  par  destination»  des 
objets  qui  sont  mobiliers  par  leur  nature,  mais  qui  sont  considérés  comme 
immobiliers,  à  titre  d'accessoires  d'un  immeuble  auquel  ils  se  rattachent. 
En  fait,  ils  conservent  leur  nature  mobilière;  ils  diffèrent  donc  des  immeu- 
bles par  nature,  en  ce  que  leur  immobilisation  est  purement  juridique  et 
fictive,  et  non  pas  matérielle  et  réelle. 

Rationnellement,  la  notion  des  immeubles  par  destination  est  claire;  mais  les  textes  la 
rendent  confuse,  en  y  faisant  rentrer  des  choses  qui  sont  de  véritables  immeubles  par 
nature. 

**2211.  Formation  de  cette  théorie.  —  Ses  origines  sont  lointaines.  Beaucoup 
de  solutions  étaient  déjà  données  par  les  jurisconsultes  romains  pour  le  cas  de  vente  ou 
pour  le  cas  de  legs  d'une  maison  ou  d'un  fonds  {Dig.,  liv.  XIX,  tit.  J,  fr.  13  à  18;  liv. 
XXXllI,  tit.  7).  Mais  il  semble  que  les  anciens  se  soient  contentés  de  rechercher  quels 
accessoires  devaient  être  compris  dans  la  vente  ou  dans  te  legs,  et  non  pas  quelles 
choses  devaient  être  considérées  comme  immobilières;  ils  se  préoccupaient  d'interpréter 
l'étendue  d'un  contrat  ou  d'un  legs  et  non  de  classer  les  choses  en  meubles  et 
immeubles'.  Nos  anciens  auteurs  coutumiers  reprirent  leurs  principales  solutions,  en  les 
développant,  en  les  modifiant  et  surtout  en  y  ajoutant  cette  idée  nouvelle,  que  l'accessoire, 
étant  devenu  inséparable  du  fonds,  lui  emprunterait  en  outre  sa  nature  immobilière 
(BouTiLLiER,  Somme  rural,  tit.  74;  Grand  coutumier,  liv.  II,  chap.  18;  Gui  Coquille, 
Institution  au  droit  des  François,  édit.  de  1666,  p.  96;  édit.  de  1703,  p.  78).  De 
nombreux  textes  de  coutumes  avaient  statué  sur  des  cas  particuliers  (voyez  le  relevé  fait 
par  Gui  Coquille).  Pothier  essaya  de  mettre  un  peu  d'ordre  dans  toute  cette  matière  en 
formulant  une  série  de  règles  (^Traité  de  la  communauté,  n"s  35  à  65).  Mais  ce  qu'on 
n'a  pas  aperçu,  et  ce  qui  cause  beaucoup  d'erreurs  d'interprétation,  et  même  une  erreur 
législative  que  je  signalerai  plus  loin,  c'est  que  les  coutumes  et  les  anciens  auteurs  s'atta- 
chaient uniquement  à  décider  si  telle  chose  était  meuble  ou  immeuble,  tandis  que  le  droit 
moderne  fait  une  différence  entre  les  choses  qui  sont  immeubles  par  leur  nature  et  celles 
qui  le  sont  seulement  par  leur  destination  (ci-dessous,  no^*  2214  et  2229). 

**2212.  Motifs  de  la  fiction  d'immobilisation.  —  Pourquoi  consi- 
dère-t-on  comme  immeubles  des  objets  qui,  dans  la  réalité,  sont  mobiliers? 
Il  yen  a  une  raison  pratique:  on  a  voulu  éviter  (jiie  les  objets  mobiliers, 
qui  sont  les  accessoires  obligés  d'un  fonds,  nen  soient  séparés,  contraire- 
ment à  la  volonté  du  propriétaire  et  au  détriment  de  l'utilité  générale.  11 
importe  que  ces  accessoires  suivent  le  fonds,  pour  (}ue  celui-ci  puisse  rendre 
tous  les  services  dont  il  est  susceptible. 

Cette  séparation  fâcheuse  pourrait  se  faire  de  plusieurs  façons  : 
1°  En  cas  de  saisie,  —  Les  créanciers  auraient  pu  prati(iuer  sur  ces  objets 
une  saisie  mobilière,  qui  est  plus  simple  et   plus  facile  (|ue  la  saisie  immo- 
bilière et,  en  les  enlevant  à  leur  propriétaire,  mettre    celui-ci    hors   d'étal 
d'exploiter  son  bien. 
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2°  Fn  ("AS  i)K  PAiiTACK.  —  Ccs  ohjots  aiiraicnt  pu  rtre  mis  d/ms  des  lois 
différents,  ce  (|iii  ;mrail  amciu'  le  mrmc  iiiconvriiicnt. 

3"  IvN  CAS  DE  MARiAGK.  —  Ccs  objcls,  étant  meiil)les,  seraient  tombes  dans 
la  commun,iiifc  et  auraient  pu  être  vendus  par  le  mari  ou  saisis  par  ses 
créanciers,  le  fonds  seul  restant  propre  à  la  femme. 

4**  Kn  CAS  m:  ikcs.  —  Le  léc/ataire  du  mobilier  aurait  pu  les  enlever  aux 
héritiers,  (|ui  n'auraient  eu  le  droit  de  i^arder  (jue  le  fonds,  à  titre  (rimmeuble. 

*  2213.  Inutilité  de  cette  création.  —  La  classe  des  immeubles  par  destination, 
qui  est  une  source  de  dllficullés  constantes,  est  peut-être  la  création  la  plus  inutile  du  droit 
moderne.  Il  suflisait  d'admettre  que  les  accessoires  mobiliers  d'un  fonds,  destinés  à  son 
exploitation,  ne  peuvent  pas  en  être  séparés  sans  la  volonté  du  proj)riétaire,  lorsque  le 
fonds  et  les  accessoires  appartiennent  à  la  même  personne.  Il  n'y  avait  aucune  nécessité 
de  méconnaître  la  classification  naturelle  des  choses  en  meubles  et  immeubles,  ce  qui 
conduit  à  une  conséquence  injviste  en  matière  fiscale  (voyez  le  n"  suivant).  Cette  nécessité 
existait  si  peu  qu'on  n'en  a  pas  senti  le  besoin  dans  l'hypothèse  inverse,  celle  où  un  im- 
meuble se  trouve  être  l'accessoire  d'un  meuble,  et  qui  est  réalisée  dans  les  créances  hypo- 
thécaires, où  l'hypothèque,  droit  réel  immobilier,  est  attachée  à  un  droit  mobilier  : 
l'hypothèque  suit  la  créance  partout,  dans  les  legs,  dans  les  communautés,  dans  les  par- 
tages, sans  perdre  pour  cela  sa  propre  nature,  qui  est  immobilière. 

*  2214.  Différence  entre  les  immeubles  par  nature  et  les  immeubles 
par  destination.  —  L'immobilisation  qui  résulte  de  la  seule  destination  des  choses 
n'est  pas  aussi  parfaite  que  celle  qui  résulte  de  leur  incorporation  matérielle  dans  un  bâti- 
ment. Les  choses  immobilisées  par  leur  destination  sont  bien,  en  principe,  traitées  comme 
immeubles  :  ainsi,  quand  l'immeuble  est  hypothéqué  par  son  propriétaire,  Y  hypothèque 
s'étend  à  «  tous  les  accessoires  réputés  immeubles  »  (art.  2118-1"^),  même  quand  ils  ne 
sont  immeubles  que  par  destination;  ainsi  encore,  quand  le  fonds  est  vendu  avec  ses 
accessoires,  le  fisc  perçoit  le  même  droit  sur  les  immeubles  par  destination  que  sur  l'im- 
meuble principal  ;  ces  sortes  de  choses,  étant  considérées  comme  immeubles,  ne  peuvent 
pas  bénéficier  du  droit  établi  pour  les  mutations  mobilières,  dont  le  tarif  est  moins  élevé 
que  celui  des  immeubles. 

Cependant  il  y  a  quelques  différences  : 

lo  Quand  la  chose  mobilière  attachée  à  un  fonds  par  sa  destination  provient  d'un 
achat  dont  le  prix  n'est  pas  encore  payé,  le  \>endeur  de  cette  chose  conserve  sur  elle 
son  privilège,  parce  que  la  chose  vendue  n'a  pas  perdu  son  individualité;  elle  subsiste 
encore  sans  modification  dans  sa  nature.  Au  contraire,  ce  privilège  du  vendeur  serait 
perdu,  si  la  chose  avait  été  incorporée  matériellement  à  l'immeuble.  Il  y  a  là  une  diffé- 
rence toute  naturelle  entre  le  vendeur  qui  a  livré  des  matériaux  de  construction,  et  celui 
qui  a  fourni  des  bestiaux  ou  des  outils  et  machines;  les  matériaux  une  fois  employés  et 
devenus  immeubles  par  nature  n'ont  plus  d'existence  distincte  ;  il  n'y  a  plus  ni  briques, 
ni  pierres  à  bâtir,  ni  bois  de  construction;  il  y  a  une  maison,  dont  ces  matériaux  sont 
devenus  partie  intégrante.  Au  contraire,  les  bestiaux  et  les  outils  ont  conservé  leur  nature 
propre  et  leur  individualité,  ce  qui  permet  de  maintenir  son  privilège  au  vendeur. 

2"  Au  cas  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  la  partie  expropriante 
n'est  pas  tenue  en  principe  de  payer  la  valeur  des  choses  qui  ne  sont  immeubles  que  par 
leur  destination,  parce  que  ces  objets,  continuant  toujours  en  fait  à  exister  comme  meu- 
bles, conservent  leur  valeur  et  leur  utilité,  même  indépendamment  de  l'immeuble.  Il  n'y 
a  d'exception  que  pour  certains  objets  qui  ne  pourraient  pas  être  commodément  transportés 
ou  qui  subiraient  une  trop  grande  dépréciation  par  l'effet  de  leur  enlèvement.  Au  con- 
traire, l'indemnité  d'expropriation  comprend  nécessairement  tout  ce  qui  est  devenu 
immeuble  par  nature  à  la  suite  d'une  incorporation  au  sol  ou  au  bâtiment. 

On  pourrait  croire  qu'il  y  a  également  une  différence  au  point  de  vue  du  vol.  Le  vol, 
d'après  une  définition  vingt  fois  séculaire,  n'est  possible  que  pour  les  meubles.  Il  n'est  pas 
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douteux  que  les  immeubles  par  destination,  conservant  en  fait  leur  nature  mobilière,  puis- 
sent faire  l'objet  d'un  vol.  Par  exemple,  des  animaux  attachés  à  la  culture,  des  instru- 
ments aratoires,  etc.,  peuvent  être  volés  ;  mais  ceci  ne  crée  aucune  différence  entre  les- 
deux  classes  d'immeubles.  En  effet,  les  immeubles  par  nature  eux-mêmes  peuvent  faire 
l'objet  d'un  vol,  à  la  condition  d'être  préalablement  détachés:  ainsi  on  peut  voler  des 
fruits  pendants  aux  arbres,  du  plomb  ou  du  zinc  servant  de  tuyaux  ou  de  gouttières  dans 
une  maison,  etc.,  toutes  choses  qui  sont  immeubles  par  nature.  C'est  qu'alors  il  y  a  deux, 
actes  successifs:  la  séparation  matérielle,  qui  donne  à  ces  objets  la  nature  mobilière,  et 
leur  enlèvement,  qui  constitue  le  vol.  Ce  dernier  porte  sur  un  meuble. 

**2215.  Conditions  de  l'immobilisation.  —  Ces  conditions  sontaiL 
nombre  de  deux  seulement.  Il  faut  : 

1°   Que  Vimmeuble  et  le  meuble  appartiennent  à  la  même  personne  ; 
2^  Qu'un  rapport  de  destination  soit  établi  entre  eux. 

1"  Première  condition  :  identité  de  propriétaire. 

**2216.  La  règle  et  ses  motifs.  —  Cette  condition  est  implicitement 
indiquée  par  les  textes.  Les  art.  322,  524  et  525  supposent  toujours  que 
c'est  le  propriétaire  qui  a  placé  la  chose  sur  le  fonds,  ce  qui  implique 
que  le  meuble  immobilisé  lui  appartient,  aussi  bien  que  le  fonds.  Par 
conséquent,  les  choses  qui  appartiennent  à  un  locataire,  à  un  fermier 
ou  à  un  usufruitier,  ne  sont  jamais  considéré^es  comme  devenues  immeubles 
par  destination,  même  quand  elles  se  trouvent  en  fait  employées  au  même 
usage  que  celles  qui  sont  traitées  comme  immeubles. 

Pour  expliquer  cette  règle,  la  plupart  des  auteurs  disent:  le  propriétaire 
seul  peut  faire  des  immeubles  par  destination  ;  aucune  autre  personne  n'a 
le  même  pouvoir  ;  «  la  raison  en  est  que  Fimmobilisation  par  destination 
a  lieu  dans  Pintérèt  permanent  du  fonds;  or  le  propriétaire  seul  est  le 
représentant  de  cet  mtérèt  »  (Bal dry  et  Chauveau,  Des  biens,  n"  59).  C'est 
là  une  raison  imaginaire  :  la  véritable  raison  est  que  la  question  d'immo- 
bilisation ne  se  pose  pas  pour  les  objets  mobiliers  qui  appartiennent 
à  une  personne  non  propriétaire  du  fonds  ;  la  question  n'existe  que  lors- 
que la  chose  mobilière  est  dans  le  même  patrimoine  qne  la  propriété  du 
fonds  ;  c'est  alors  seulement  qu'on  peut  se  demander  si  elle  en  est  ou  non 
une  dépendance.  Toute  l'histoire  de  la  théorie  est  là  pour  le  prouver,  et 
cela  ressort  encore  de  la  nature  des  intérêts  pratiques  qui  ont  fait  admettre 
cette  classe  d'immeubles.  En  somme,  cette  première  condition  est  une  des 
données  de  l'hypothèse,  et  non  pas  un  élément  de  solution.  Il  en  résulte 
que  la  seconde  condition  est  en  réalité  la  seule. 

2217.  Application  au  possesseur  non  propriétaire  du  fonds.  —  L'immo- 
bilisation par  destination  est  sans  intlucncc  sur  la  question  de  propriété,  quand  le  pro- 
priétaire du  fonds  n'est  pas  le  propriétaire  du  meuble;  elle  ne  peut  avoir  d'effet  que 
pour  empêcher  la  séparation  du  fonds  et  de  ses  accessoires,  quand  ils  appartiennent  au 
même  patrimoine.  Cette  observation  peut  servir  à  résoudre  une  hypothèse  débattue.  On 
demande  si  le  possesseur  du  fonds,  lorsqu'il  n'en  est  pas  propriétaire,  peut  faire  de» 
immeubles  par  destination.  Il  faut   distinguer  :  dans  ses  rapports  avec  le  véritable  pro- 
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priélalro,  l'immobilisation  no  se  com|)rotulriiit  nu'mo  pas  ;  lo  propridiairo  no  poul  reven- 
diquer que  le  fonds,  qui  seid  lui  appartient,  et  non  les  choses  mobilières  que  le  possesseur 
y  avait  placées  pour  son  ex[)loilalion.  Vu  contraire,  ces  mémos  choses  doivent  être  consi- 
dérées comme  immobilisées,  dans  les  rapports  du  possesseur  avec  les  tiers  pour  lesquels  il 
se  gère  comme  |)ropriétaire  du  fonds.  11  osl  alors  lucu  domini  et  le  fonds  dont  il  n'cstque 
[lossesscur  est  traité  comme  lui  appartenant, 

2"  Seconde  condition:  rapport  do  destination  entre  le  moublo  et  rininieuble. 

**2218.  Deux  manières  d'établir  ce  rapport.  —  Dans  le  système 
de  la  loi  française,  ce  rapport  de  destination  peut  être  établi  de  deux  façons 
difTércntes  :  [°  sans  nuciiue  attache  matérielle,  par  la  seule  aflcctation  du 
meuble  au  service  du  fonds  ;  2°  au  moyen  d'une  attache  matérielle  fixant 
le  meuble  à  perpétuelle  demeure. 

a.  —  Premier  mode:  ajfeclalion  du  meuble  au  service  de  l'immeuble. 

**  2219.  En  quoi  doit  consister  cette  affectation. —  Sa  nature 
est  éminemment  variable.  Le  Gode  emploie  une  formule  très  large  dans  l'art. 
524,  al.  1",  en  parlant  des  objets  que  le  propriétaire  a  placés  sur  le  fonds 
K  pour  le  service  et  V exploitation  de  ce  fonds  ».  Dans  la  suite  de  Tarticle, 
la  loi  en  indique  diverses  catégories  ;  mais  son  cnumération  n'a  rien  de  li- 
mitatif, comme  le  prouve  la  tournure  qu'elle  emploie  :  «  Ainsi  sont  immeu- 
bles par  destination...  »  Ce  ne  sont  que  des  exemples. 

Les  expressions  générales  (service  et  exploitation),  qui  figurent  dans 
l'ai,  l''",  doivent  seules  être  prises  en  considération.  Bien  que  la  loi  n'ait 
prévu  dans  la  suite  du  texte  que  V exploitation  agricole  et  l'exploitation 
industrielle,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  en  soit  de  même  de  toute  espèce 
d'exploitation,  notamment  de  ïexploitation  commerciale  et  même  cfe  ce 
qu'on  pourrait  appeler  ïexploitation  civile,  comme  celle  des  maisons  de 
rapport  qui  sont  destinées  à  être  louées.  Il  faut  même  aller  plus  loin.  Indé- 
pendamment de  toute  idée  d'exploitation,  le  simple  usage  d'une  maison 
d'habitation  et  de  ses  dépendances  suffît  pour  établir  un  rapport  de  destina- 
tion entre  l'immeuble  et  certains  accessoires  mobiliers  indispensables  à  son 
service.  Le  mot  «service  »,  qui  figure  dans  le  texte  à  côté  du  mot  «  exploi- 
tation »,  suffit  pour  nous  y  autoriser. 

La  nature  des  services  que  le  meuble  procure  est  dpnc  si  variée  qu'elle  ne  peut  être 
prévue  complètement  par  aucune  énumération;  mais  il  y  a  tout  au  moins  une  condition 
générale  à  poser  :  c'est  que  la  chose  mobilière,  pour  être  immobilisée,  doit  être  employée 
au  service  du  fonds,  et  non  au  service  de  la  personne.  C'est  à  cette  condition  seule- 
ment qu'elle  pourra  être  considérée  comme  un  accessoire  de  l'immeuble.  Exemple  :  les 
chevaux  de  luxe  et  la  voiture  particulière  d'un  industriel  ne  sont  pas  immeubles  par 
destination,  même  quand  ils  sont  logés  dans  une  dépendance  de  l'usine;  ils  font  partie  du 
mobilier  personnel  du  maître.  L'immobilisation  n'a  lieu  que  pour  les  chevaux  et  voitures 
employés  dans  l'usine  à  des  usages  industriels. 

*2220.  Exploitation  agricole.  —  C'est  pour  les  objets  employés  à 
l'agriculture  que  la  nomenclature  est  la  plus  riche,   dans  la  loi  et  dans  les 
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auteurs,  parce  que  c'est  surtout  pour  eux  qu'on  s'est  préoccupé,  dans  Tan- 
cien  droit,  de  la  question  d'immobilisation.  L'art.  524  énumère  : 

10  he?,  animaux  attachés  à  la  culture.  —  Ce  sont  \es  bêtes  de  labour  et  de  trait: 
bœufs,  chevaux,  ânes,  mulets.  —  En  principe,  il  ne  faut  pas  comprendre  dans  cette  caté- 
gorie les  animaux  qui  sont  simplement  nourris  sur  le  fonds  pour  être  ensuite  vendus, 
tels  que  les  animaux  de  boucherie  et  les  animaux  de  basse-cour  (lapins,  volailles,  etc.). 
Ceux-ci  sont  non  pas  un  moyen  d'exploiter  le  fonds,  mais  un  moyen  d'en  consommer 
les  produits  sur  place  au  lieu  de  les  vendre.  Cependant  il  a  été  jugé  qu'on  devait  consi- 
dérer comme  immeubles  par  destination  :  1°  les  troupeaux  de  moutons  des  landes 
attachés  à  des  fonds  qui  resteraient  improductifs  s'ils  ne  servaient  pas  à  les  nourrir 
(Bordeaux,  14  déc.  1829,  S.  30.  2.  70);  2°  les  vaches  des  fromageries  (Aubry  et 
Rau,  §  164-2°,  p.  13). 

2°  Les  ustensiles  aratoires.  —  Cette  disposition  est  une  innovation  du  Code.  Dans 
l'ancien  droit  on  ne  considérait  comme  immeuhles,  dans  le  matériel  agricole,  que  «  les 
cuves  et  autres  gros  ustensiles  »  qui  sont  «  enfoncés  en  terre  »  ou  tellement  attachés  qu'il 
ne  serait  pas  facile  de  les  enlever  (Pothier,  Communauté,  no^  49  et  50).  —  D'ailleurs,  la 
disposition  de  l'art.  524  ne  s'applique  qu'aux  instruments  agricoles  proprement  dits,  et 
non  aux  outils  de  jardinage  qui,  à  moins  de  circonstances  exceptionnelles,  doivent  être 
considérés  comme  faisant  partie  du  mobilier. 

30  Les  pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes.  —  C'est  le  gros  matériel 
agricole  déjà  considéré  comme  immeuble  dans  l'ancien  droit;  mais  le  droit  moderne 
n'exige  plus,  comme  le  faisait  l'ancien,  que  ces  objets  soient  adhérents  au  sol.  —  Ce 
texte  ne  s'applique  qu'aux  gros  fûts  qui  servent  à  loger  la  récolte  dans  le  cellier,  sans  en 
sortir.  Les  barriques  ordinaires,  qui  sont  destinées  à  être  vendues  en  même  temps  que  la 
récolte,  sont  meubles. 

40  Certaines  ca^ë^07-/e.9  d'ani?naux,  qui  vivent  dans  des  endroits  fixes:  savoir  les 
lapins  de  garennes,  les  poissons  des  étangs,  les  abeilles  (avec  leurs  ruches),  les  pigeons 
des  colombiers.  Tout  ceci  est  emprunté  à  l'ancien  droit.  Boutillier  et  Gui  Coquille 
parlaient  déjà  des  lapins  de  garennes  et  des  poissons  d'étangs  comme  faisant  partie  de 
l'immeuble. 

Pelet,  de  la  Lozère,  avait  proposé  de  faire  figurer  dans  l'énumération,  à  côté  des  ruches 
d'abeilles,  les  vers  à  soie  des  magnaneries.  La  proposition  fut  rejetée  pour  trois  raisons, 
qui  étaient  toutes  les  trois  mauvaises  (Fenet,  t.  XI,  p.  30).  L'énumération  de  l'art.  524 
n'étant  pas  limitative,  rien  n'empêche  d'admettre  pour  eux  l'immobilisation,  malgré  le 
silence  calculé  de  la  loi,  et  c'est  ce  que  font  beaucoup  d'auteurs.  —  En  tout  cas,  le  Gode 
rural  (L.  4  avril  1889,  art.  11)  défend  de  saisir  les  vers  à  soie  pendant  leur  travail,  non 
plus  que  les  feuilles  de  mûrier  qui  leur  sont  nécessaires.  On  propose  même  de  considérer 
comme  immeuble  tout  gibier  renfermé  dans  un  parc  (Aubry  et  Rau,  t.  II,  §  164,  p.  15, 

note  51). 

50  Certains  produits  destinés  soit  aux  semences,  soit  à  l'engrais  (pailles  et  engrais). 
Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  pailles  destinées  à  la  nourriture  des  animaux;  c'est  ce 
que  prouve  la  suppression  du  mot  «  foins  »  qui  figurait  dans  le  projet. 

60  Ajoutez  à  l'énumération  de  la  loi  les  échalas  des  vignes  et  les  perches  à  houblon. 

*2221.  Exploitation  industrielle.  —  Le  Code  l'a  prévue,  mais  il  Ta 
réglée  brièvement  en  une  seule  ligne  :  «  Les  ustensiles  nécessaires  à  lex- 
ploitation  des  forges,  papeteries  et  autres  usines.  »  Si  la  loi  a  été  aussi 
brève,  c'est  qu'à  répocpie  du  Consulat  l'emploi  des  machines  dans  l'indus- 
trie était  encore  peu  développé,  puisqu'on  ne  connaissait  ni  la  vapeur  ni 
l'électricité.  Mais,  comme  la  formule  de  la  loi  est  générale,  sa  disposition 
peut  s'appliquer  à  tout  l'outillage  industriel. 

Cependant  il  faut  une  condition  dont  la  loi  ne  parle  pas,  mais  qui  a  été 
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implicileiHOiil  admise  par  les  auteurs  du  Code  (vo}ez  les  observations 
échanj;ées  par  Miol,  Del'ernion  et  Treilliard,  dans  b'i:M:r,  t.  XI,  p.  0).  Il  doit 
y  avoir  une  npproprialion  du  bâtiment,  spécialement  construit  cl  aménage 
pour  loger  les  machines  et  appareils  qu'il  renferme.  Ainsi,  les  métiers  de 
tisserands  et  jiutres  maehines  plus  ou  moins  portatives,  (|ui  peuvent  se  lo- 
«;er  dans  une  chambre  (|ueleon(iue,  ne  deviennent  pas  immeubles  par  desti- 
nation (|uand  le  lisseiand  habile  sa  pi'opi'c  maison.  Sont  meubles,  à  plus 
forte  raison,  les  outils  manuels  (|u'un  ouvrier  peut  transporter  avec  lui. 
Mais  (juand  le  bâtiment  présente  par  son  mode  de  construction  un  caractère 
nettement  industriel,  qui  le  rendrait  impropre  à  d'autres  usages,  on  doit 
décider  (jue  l'immobilisation  ne  frappe  pas  seulement  les  grosses  pièces  de 
sa  machinerie,  et  qu'elle  s'étend  à  tout  ce  qu'il  renferme,  si  mobile  que  cela 
soit,  comme  le  menu  outillage,  ainsi  (jue  les  camions,  icagonncls,  etc.,  et 
même  les  chevaux.  —  11  existe,  du  reste,  pour  les  chevaux  un  texte  spécial 
dans  la  loi  sur  les  mines  (L.  21  avril  1810,  art.  8),  (jui  répute  immeubles 
eeu\  (|ui  sont  attachés  à  une  exploitation  minière. 

*2222.  Exploitation  COminerciale.  —  Celle-ci  est  loul  à  fait  en  deJiors  des 
prévisions  littérales  du  texte.  Mais  comme  la  loi  ne  distingue  pas,  dans  sa  disposition 
fondamentale  (art.  514,  al.  1),  quel  est  le  genre  d'exploitation  qui  entraîne  immobili- 
sation, il  n'y  a  pas  lieu  de  la  rejeter. 

En  fait,  elle  est  beaucoup  plus  rare  que  les  deux  précédentes,  [)arcc  que  la  plupart  des 
commerces  peuvent  s'exercerdans  un  local  quelconque  et  qu'il  n'y  a  pas  de  relation  nécessaire 
entre  le  bâtiment  et  le  matériel  qu'il  renferme.  Cependant  elle  n'est  pas  sans  exemples  : 
on  rencontre  parfois  des  bâtiments  disposés  tout  exprès  pour  l'exploitation  d'un  commerce 
déterminé  ;  on  peut  donc  admettre  pour  eux  l'immobilisation  par  destination,  quand  le 
matériel  qui  les  garnit  appartient  au  même  propriétaire  que  l'immeuble.  Le  cas  s'est  pré- 
senté jusqu'ici  pour  des  hôtels  et  maisons  meublées,  des  casinos  de  villes  d'eaux  ou 
de  bains  de  mer,  des  établissements  de  bains.  Ce  genre  de  constructions  tend  à  se 
multiplier  :  un  nombre  toujours  croissant  de  commerces  variés  (grands  magasins  de 
nouveautés,  maisons  de  gros)  se  font  construire  des  hôtels,  presque  des  palais,  spéciale- 
ment et  somptueusement  aménagés  pour  leur  genre  d'affaires.  C  est  une  des  formes  de 
la  réclame  et  du  besoin  moderne  du  confort.  —  Cependant  la  jurisprudence  est  hésitante. 
La  Cour  de  Caen  (ler  avril  1879,  S.  80.  2.  331)  a  admis  l'immobilisation  que  la  Cour 
de  Toulouse  a  rejetée  (15  mai  1879,  D.  79.  2.  176,  S.  80.  2.  331).  La  Cour  de  cassation 
décide  qu'il  y  a  là  une  question  de  fait  et  d'intention  (Cass.,  31  juill.  1879,  D.  80.  1. 
273;  Cass.,  9  déc.  1885,  D.  86.  1.  125,  S.  86.  1.  201  ;  Cass.,  2  août  1886,  D.  87.  1. 
293,  S.  86.  1.  417).  Comp,  pour  le  matériel  spécial  employé  dans  les  chais  pour  le 
commerce  des  vins,  Cass.,  8  déc.  1885,  D.  87.  1.  294,  ?..  86.  1.  202.  On  devrait  faire, 
le  cas  échéant,  l'application  de  ces  décisions  aux  machines,  décors  et  accessoires  des 
tlicdtres. 

2223.  Service  ordinaire  de  la  maison.  —  Dans  les  maisons  et  autres  bâtiments 
d'habitation,  il  existe  un  assez  grand  nombre  d'objets  mobiliers  qui  servent  à  la  commo- 
dité ou  à  la  sûreté  des  habitants,  et  qui  ne  peuvent  pas  en  être  séparés.  Exk.mpi.es  :  les 
clés  des  portes  ;  les  volets  et  panneaux  mobiles  qui  servent  à  fermer  les  boutiques  et 
autres  ouvertures,  avec  leurs  boulons  et  autres  accessoires  ;  les  tapis  des  escaliers  ;  les 
pompes  à  incendie  dans  certains  édifices  spécialement  exposés  au  feu  ;  les  objets  servant 
à  Véclairage  et  au  nettoyage  d'une  maison  de  ville  :  globes,  répecteurs,  etc.  Toutes 
ces  choses  sont  immobilisées  par  leur  destination.  Mais  les  bancs  de  jardins  et  les 
plantes  en  pots  ou  en  caisses  ne  sont  pas  considérés  en  général  comme   immobilisés  ; 

PL.\MOL,  3e  éd.  1  —  45 


706  •  LES    BIENS 

ils  font  partie  du  mobilier  personnel  des  habitants  de  la  maison,  propriétaires  ou  autres. 

2224.  Cas  particuliers.  —  Dans  certains  édifices  d'un  genre  spécial,  on  rencontre 
des  objets  qui  ne  se  retrouvent  pas  ailleurs.  On  peut  admettre  que  ces  objets  sont  immo- 
bilisés par  leur  destination  lorsqu'en  leur  absence  le  bâtiment  serait  privé  de  son  utilité 
et  impropre  aux  services  qu'il  doit  rendre.  On  le  décidait  déjà  ainsi  dans  1  ancien  droit 
pour  l'artillerie  des  forteresses  féodales  et  pour  les  vases  sacrés  et  ornements  des  chapelles 
seigneuriales  (Boutillier,  Somme  rural,  liv.  I,  tit.  74  ;  Pothier,  Communauté, 
n"  61).  —  A  mon  avis,  il  con^ient  de  donner  la  même  solution  pour  les  objets  consa- 
crés au  culte  qui  se  trouvent  dans  les  églises,  lorsqu'ils  appartiennent  au  même  pro- 
priétaire que  l'église,  c'est-à-dire  à  la  commune.  Voyez  cependant,  pour  les  cloches,  un 
arrêt  de  Rouen  ('23  avril  1866,  D.  66.  2.   160,  S.  66.  2.  273). 

2225.  Applications  inexactes  de  la  distinction.  —  La  plupart  des  auteurs 
considèrent  les  volets  mobiles  et  même  les  clés,  comme  étant  des  immeubles  par  nature 
(Demolo.mbe,  t  IX,  nos  293-295  ;  Aubry  et  Rau,  t.  II,  §  164,  p.  18  ;  Laurent,  t.  V, 
n"  -i04).  Cette  idée  est  incompatible  avec  la  définition  élémentaire  des  choses  immeubles 
par  leur  nature.  Que  sont  ces  «  immeubles  »  dont  la  fonction  est  d'être  déplacés  sans 
cesse  et  qu'on  peut  porter,  les  uns  à  bras,  les  autres  dans  sa  poche  ? 

En  sens  inverse,  on  a  parfois  considéré  comme  de  simples  immeubles  par  destination 
les  paratonnerres  et  les  auvents  fixes  ou  marquises  (Ghauveau,  Biens,  n»^  87  et  93),  ce 
qui  est  une  autre  erreur  :  ces  objets  font  en  réalité  partie  de  la  construction,  de  même 
que  les  dalles,  gouttières,  sonnettes,  tuyaux  à  eaux  ou  à  gaz,  rampes  d'escaliers,  etc., 
toutes  choses  qui  sont  destinées  à  faire  leur  service  sans  bouger  de  place,  c'est-à-dire  qui 
sont  immeubles  par  leur  nature. 

b.  —  Deuxième  mode  d'immobilisation  :  Attache  du  meuble  à  perpétuelle  demeure. 

**  2226.  Définition.  —  Dans  l'ai,  final  de  Tart.  524,  on  lit  :  «  Sont 
AUSSI  immeubles  par  leur  destination  tous  effets  mobiliers...  »  Cette  façon 
de  parler  annonce  quelque  chose  de  nouveau,  une  catégorie  de  plus  après 
celles  qui  ont  déjà  été  énumérées.  En  effet,  pour  les  objets  qui  vont  suivre, 
la  loi  fait  résider  la  connexité  du  fonds  et  de  son  accessoire  mobilier  dans 
cette  circonstance  que  le  meuble  y  a  été  placé  à  perpétuelle  demeure.  Tout 
aussitôt  le  texte  nous  donne  une  définition  légale  du  placement  à  perpétuelle 
demeure.  D'après  Fart.  525,  al.  1",  on  reconnaît  qu'un  objet  mobilier  a  été 
placé  à  perpétuité  sur  le  fonds,  lorsqu'il  yestu  scellé  en  plaire,  ou  à  chnux 
ou  à  ciment,  ou  lorsqu'il  ne  peut  être  détaché  sans  être  fracturé  ou  dété- 
rioré, ou  sans  briser  ou  détériorer  la  partie  du  fonds  à  laquelle  il  est 
attaché  ». 

2227.  Origine  et  critique  de  l'art.  525.  —  Cette  disposition  n'est  que  la  tra- 
duction moderne  de  l'art.  90  de  la  coutume  de  Paris,  aux  termes  duquel  les  «  ustensiles 
d'hostel  »  sont  réputés  immeubles,  «  lorsqu'ils  tiennent  à  fer  et  à  cloud,  ou  sont  scellez 
on  piastre...  et  ne  peuvent  estre  transportez  sans  fraction  et  détérioration  ».  —  De  tout 
temps,  quand  on  se  posait  la  question  de  savoir  si  un  objet  était  meuble  ou  immeuble, 
on  avait  attribué  une  grande  importance  à  cette  circonstance  qu'il  aurait  fallu  le  démolir 
pour  le  déplacer.  Voyez  ce  que  disent  Boutillier  et  Jacques  d'Ableiges  sur  les  «  cuves  et 
grands  vaisseaux  à  vin  »  qui  ne  peuvent  «  estre  mis  hors  sans  despecicr  »  {Somme 
rural,  tit.  74  ;  Grand  coutumier,  liv.  II,  chap.  xviii). 

Cependant  Pothier  avait  montré  que  cette  circonstance  de  l'attache  matérielle  et  de  la 
difficulté  qu'on  pouvait  avoir  à  déplacer  l'objet  était  en  réalité  indifférente  :  «  car  il  y  a 
des  choses  qui,  sans  être  attachées  à  fer  et  à  clous,  sont  censées  faire  partie  de  la  maison, 
et  d'autres  qui,  quoique  attachées  à  fer  et  à  clous,  ne  sont  pas  censées  en  faire  partie  » 
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(^Communauté,  n^s  47  et  suiv.).  La  critif|ue  do  Pothicr  est  aussi  juste  sous  le  droit  nou- 
veau que  sous  rancicu  ;  les  auteurs  du  Code  auraient  mieux  fait  de  ne  pas  s'arrêter  à 
cette  considération  de  raltaclic  matérielle,  puisque  l'immobilisation  est  possible  sans  clic, 
et  qu'elle-même  ne  réussit  pas  toujours  à  immobiliser  un  objet.  On  n'avait  nul  besoin  de 
ces  dispositions  ;  la  formule  générale  par  laquelle  débute  l'art.  524  suITisait  pour  tous  les 
<as  possibles  d'immobilisation  par  destination. 

2228.  Applications  faites  par  le  texte.  —  L'art.  525  ne  lait  l'application  du 
principe  de  l'immobilisation  par  attache  à  perpétuelle  demeure,  qu'à  trois  sortes  d'oh- 
jots  :  les  glaces,  les  idhleaux  et  les  statues.  Les  travaux  préparatoires  nous  apprennent 
qu'on  a  ajouté  les  décisions  relatives  aux  glaces  et  aux  tableaux,  pour  mettre  fin  à  des 
contestations  nombreuses,  alors  que  le  texte  soumis  au  Conseil  d'État  ne  faisait  primi- 
tivement mention  que  des  statues,  à  titre  d'exemple  (Femct,  t.  XI,  p.  5,  17,  2! 
et  24). 

1"  Gi  ACES.  —  Les  glaces  sont  immeubles  «  lorsque  le  [)arquet  sur  lequel  elles  sont 
attachées  fait  corps  avec  la  boiserie  »  (art.  525,  al.  2).  Cet  article  est  emprunte  à  Pothier 
(^Communauté,  n"  55),  qui  regardait  les  glaces  comme  meubles,  lorsque  «  ce  qui  est 
derrière  est  de  même  parure  que  le  reste  de  la  cheminée  »  ;  la  glace  ne  lui  paraissait 
faire  partie  de  la  maison  que  lorsqu'on  l'enlevant  on  trouvait  derrière  des  briques  ou  des 
])lanches  qu'on  ne  pouvait  laisser  à  nu.  Nul  doute  que  ce  ne  fût  là  le  système  du  Code  ; 
mais  la  jurisprudence  en  a  décidé  autrement.  L'habitude  de  décorer  l'intérieur  des  appar- 
tements au  moyen  de  lambris  en  bois  a  diminué,  devant  le  développement  des  papiers 
jieints,  qui  ont  pour  eux  le  bon  marché  et  la  facilité  de  renouvellement.  Mais  les  proprié- 
taires de  maisons  ont  continué  à  poser  des  glaces  sur  les  cheminées  avec  l'intention  de 
les  y  laisser  à  perpétuelle  demeure  pour  louer  plus  facilement.  Qui  ne  connaît,  à  Paris, 
la  petite  afTiche  de  l'appartement  à  louer  «  orné  de  glaces  »  ?  La  jurisprudence  a  donc 
décidé  que  les  glaces  posées  par  le  propriétaire  à  perpétuelle  demeure  seraient  considérées 
comme  immeubles,  même  quand  elles  ne  rempliraient  pas  les  conditions  décrites  par  la 
loi  (Cass.,  8  mai  1850,  D.  50.  1.  269  ;  Paris,  4  août  1852,  D.  52.  2.  296.  —  Voy. 
cependant  Cass.,  17  janv.  1859,  D.  59.  1.  68,  S.  59.  1.  519.  Voyez  aussi  Douai, 
1«?''  févr.  1900,  D.  1900.  2.  447  et  la  note).  Les  arrêts  plus  anciens  étaient  conformes  à 
k  doctrine  de  Pothier  (Paris,  20  févr.   1833,  D.  34.  2.  113,   S.  34.  2.  80). 

2°  Tableaux.  —  Les  tableaux  et  autres  ornements  (tapisseries,  marqueteries)  sont 
assimilés  aux  glaces  (art.  525,  al.  3).  Ils  deviennent  donc  immeubles  dans  les  mêmes 
conditions.  Cela  était  très  fréquent  au  xviii"  siècle,  à  cause  des  dessus  de  porte,  et 
au-dessus  des  cheminées  :  à  l'époque  où  les  glaces  étamées  ne  se  faisaient  encore  que  dans 
des  dimensions  réduites,  on  y  [)laçait  une  glace  basse,  surmontée  d'un  tableau.  —  Cet 
usage  est  beaucoup  plus  rare  aujourd'hui. 

3°  Statues.  —  La  loi  les  déclare  immeubles,  lorsqu'elles  sont  placées  dans  une 
niche,  alors  même  qu'elles  ne  seraient  pas  scellées,  et  qu'on  pourrait  les  enlever  sans 
fracture  ni  détérioration  (art.  525,  al.  4).  Cette  niche  peut  se  trouver  sur  la  façade  de 
la  maison,  ou  à  l'intérieur,  dans  la  cage  de  l'escalier  ou  dans  les  appartements.  Il  faut  y 
ajouter,  bien  que  la  loi  n'y  ait  pas  songé,  les  statues  qui  sont  placées  sur  des  piédestaux, 
|iour  décorer  les  jardins,  terrasses  et  pièces  d  eau. 

2229.  Inutilité  de  l'art.  525.  —  L'étude  des  solutions  données  par  l'art.  525 
montre  qu'en  réalité  cet  article  n'ajoute  rien  aux  différentes  classes  d'immeubles 
précédemment  énumérées  par  la  loi^.  En  elTct,  la  disposition  relative  aux  statues 
n'est  pas  l'application  du  principe  formulé  par  la  loi,  au  commencement  de  l'art.  525, 
d'après  lequel  le  placement  du  meuble  à  perpétuelle  demeure  résulte  de  l'existence  d'un 
scellement  matériel,  puisque  la  statue  est  déclarée  immeuble  par  destination,  même  quand 

*  On  remarquera  en  outre  que,  si  les  glaces  posées  par  le  propriétaire  dans  les  mai- 
sons de  rapport,  selon  l'usage  moderne,  c'est-à-dire  sans  faire  corps  avec  une  boiserie 
de  revêtement,  sont  réputées  immeubles,  cela  résulte  de  l'art.  524,  beaucoup  plus 
clairement  et  beaucoup  plus  facilement  que  de  l'art.  525  :  elles  sont  alTectées  «  au 
service  et  à  l'exploitation  du  fonds  ». 


708  LES    BIENS 

elle  est  simplement  posée  dans  sa  niche.  Elle  rentre  donc  dans  la  catégorie  des  choses^ 
immobilisées  par  leur  simple  affectation  au  service  du  fonds*.  Quant  aux  tableaux  et  aux 
peintures  posés  dans  les  conditions  prévues  par  la  loi,  il  n'y  a  pas  de  doute  à  avoir  sur 
leur  caractère  :  ce  sont  des  immeubles  par  nature.  Ils  font  corps  avec  les  boiseries  du 
lambris,  et  ils  sont  une  partie  intégrante  de  l'immeuble,  au  même  titre  que  les  plinthes, 
les  cimaises  et  les  chambranles.  —  H  y  a  ici  une  méprise  du  législateur  qui  a  reproduit,. 
sans  y  réfléchir,  un  passage  de  Pothier.  Cet  auteur,  comme  on  l'a  déjà  observé,  ne  faisait 
aucune  différence  entre  les  choses  qui  sont  immeubles  par  leur  nature  et  celles  qui  le 
deviennent  seulement  par  leur  destination.  C'est  ainsi  qu'il  énumère,  à  coté  des  glaces  et 
des  tableaux,  les  boiseries  et  lambris  dans  lesquels  ils  sont  encastrés,  les  marbres  des 
cheminées,  les  parquets  des  chambres,  les  cloisons  et  autres  séparations  intérieures,  les 
alcôves,  etc.  (^Communauté,  n^^  54  et  58),  toutes  choses  qui,  manifestement,  font  corps- 
avec  le  bâtiment  et  sont,  non  pas  des  choses  mobilières  immobilisées  par  leur  destination, 
mais  de  vrais  immeubles  par  nature. 

Ce  qui  prouve  bien  que  le  législateur  n'a  suivi  aucune  règle  logique  dans  sa  classifica- 
tion, c'est  qu'il  a  commis  une  autre  erreur  en  sens  inverse.  Après  avoir  rangé  parmi  les 
simples  immeubles  par  destination  des  choses  qui  sont  véritablement  des  parties  compo- 
santes d'un  immeuble  par  nature  (glaces  comprises  dans  le  lambrissage  d'une  pièce),  il  a 
énuméré,  comme  immeubles  par  nature,  un  genre  de  machines,  les  moulins  à  vent  ou 
à  eau,  quand  ils  sont  fixes  sur  piliers  ou  attachés  à  demeure  au  bâtiment  (art.  519). 
Pourquoi  un  moulin,  qui  n'est  qu'une  machine,  est-il  immeuble  par  nature,  quand  il 
se  trouve  dans  un  bâtiment  approprié  pour  le  recevoir,  tandis  que  toutes  les  autres 
machines  industrielles,  placées  dans  des  conditions  identiques,  ne  sont  immeubles  que 
par  leur  destination  ?  Il  n'y  en  a  point  de  raison  autre  qu'un  vice  de  répartition  dans- 
l'énumération  de  la  loi. 

C.  —  Droits  immobiliers  \)a.v  leur  objet. 

**2230.  Comment  un  droit  peut  être  considéré  comme  im- 
mobilier. —  Les  droits,  étant  incorporels,  ne  sont  à  proprement  parler  ni 
meubles  ni  immeubles  ;  ils  sont  en  dehors  de  l'espace  ;  ils  n'occupent  aucun 
emplacement,  de  sorte  que  la  question  de  mobilité  ne  se  pose  pas  pour  eux. 
Par  suite,  quand  on  a  voulu  leur  appliquer  une  distinction  faite  pour  les 
biens  corporels,  on  a  dû  se  régler  sur  autre  chose  (|ue  sur  leur  nature  pro- 
pre :  on  s'est  déterminé  d'après  la  nature  de  leur  objet  (Pothii-r,  Coninui- 
nauté,  n"'  66  et  suiv.).  Le  Code  civil  (art.  316  et  526)  emploie  la  formule 
«  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appli(iuent  ».  Comp.  Code  italien,  arl. 
407  et  41  a. 

**2231.  Application  aux  droits  réels.  —  L'application  de  cette 
idée  aux  droits  réels  ^  ne  souffre  aucune  difficulté:  ils  sont  immobiliers 
quand  ils  portent  sur  des  biens  immeubles  par  leur  nature  ou  i)ar  leur  des- 


1  Peut-être  même  faudrait-il  considérer  les  statues  comme  immeubles  par  nature  : 
les  sculptures  qui  ornent,  une  paroi  font  partie  du  bàlimont  ;  et,  d'autre  part,  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'une  pierre  soit  liée  à  l'ensemble  par  un  lit  de  ciment  ou  de  chaux  : 
l'ancienne  construction  dite  f/rand  appareil  se  composait  de  blocs  de  grande  taille, 
parfaitement  équarris  et  simplement  superposés  eans  aucun  ciment  intermédiaire. 
L'obélisque  de  la  place  de  la  Concorde,  qui  est  certainement  un  immeuble  par  nature, 
se  tient  en  équilibre  sur  sa  base  par  son  seul  poids,  comme  une  statue  dans  sa  niche 
ou  sur  son  piédestal. 

2  Sur  les  droits  réels,  voyez  n°'  2158  à  2162. 
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filiation  ;  ils  sont  nienhlesau  cas  conlrairo.  Ainsi  Viisiifriiil  est  ninhilier  ou 
immobilier,  selon  la  nature  des  biens  qui  en  sont  grevés. 

Il  y  a  trois  catêcjories  de  droits  réels  (|ui  sont  toujours  immobiliers, 
])arce  qu'ils  ne  peuvent  être  établis  (jue  sur  des  immeubles.  Ce  sont  les  ser- 
vitudes et  les  droits  spéciaux  d^usncje  et  (.Vhnhitation.  Avant  1874,  on  pou- 
vait en  dire  autant  de  rh\pollHM|ue,  (|ui  ne  pouvait  être  établie  (|ue  sur  les 
terres  et  les  maisons  ;  mais  Vhijpothè(/ue  maritime  nous  a  doiuié  un  genre 
<V hypothèques  mobilières. 

On  remarquera  que  l'art.  526,  qui  énumère  les  droits  immobiliers  par  leur  objet,  ne 
mentionne  pas  la  propriété.  Ce  droit  est  pourtant  immobilier  quand  il  a  pour  objet  une 
cliose  immobilière.  Le  silence  de  la  loi  n'est  pas  une  lacune.  La  propriété,  étant  confondue 
avec  les  choses  sur  lesquelles  elle  porte  (voyez  ci-dessus,  n"  2205),  se  trouve  déjà  classée 
parmi  les  immeubles  en  vertu  des  art.  518  à  525  qui  déterminent  les  immeubles  par 
nature  ou  par  destination.  Il  n'y  avait  donc  pas  lieu  de  s'occuper  d'elle  dans  1  art.  526. 

**2232.  Application  aux  droits  de  créance'.  —  Pour  savoir 
si  une  obligation  est  mobilière  ou  inunobilière,  il  faut  faire  une  distinction 
entre  les  obligations  de  donner  et  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  ^ 

1°  Obligations  de  donner.  —  Quand  l'obligation  a  pour  objet  une  dation, 
tdle  est  mobilière  ou  immobilière  selon  la  nature  de  la  chose  qui  fait  l'objet 
de  la  dation.  Ainsi  celui  qui  a  le  droit  de  réclamer  un  immeuble  en  agis- 
sant comme  créancier  au  moyen  d'une  action  personnelle,  possède  une 
créance  immobilièi^e.  Au  contraire,  l'obligation  de  donner  une  somme  d'ar- 
gent est  le  type  des  créances  mobilières.  Comp.  Pothier,  Communauté, 
n"  69. 

2*^  Obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire.  —  Toutes  ces  obligations 
sont  mobilières,  alors  même  que  le  fait  ou  l'abstention  seraient  relatifs 
à  un  immeuble,  parce  qu'elles  ont  pour  objet  le  fait  de  l'homme, 
plutôt  que  la  chose  elle-même.  Telle  a  toujours  été  la  tradition  du  droit 
français  (Pothier,  Des  choses,  W  partie,  §  2  ;  Introd.  générale  aux 
coutumes,  n"  50).  Le  Code  civil  doit  être  considéré  comme  l'ayant  main- 
tenue, par  cela  seul  qu'il  déclare  immobilières  les  obligations  qui  ont  pour 
objet  la  dation  d'un  immeuble  (art.  52G)  ;  donc  toutes  les  autres  créances 
sont  mobilières. 

Il  y  a  eu  jadis  quelques  dilTicultcs  sur  ce  point.  Proudhon,  et  d'autres  auteurs  après 
lui,  ont  soutenu  que  certaines  obligations  de  faire  pouvaient  être  immobilières,  par 
«Kemple  celle  d'un  architecte  qui  s'engage  à  bâtir  une  maison.  Ce  qu'il  doit  livrer, 
disait-on,  est  un  bâtiment  ;  donc  sa  dette  est  immobilière.  —  Cette  opinion  n'a  pas  pré- 
valu. L'architecte  ne  doit  qu'une  série  de  faits  :  un  plana  fournir,  un  devis,  la  sur- 
veillance des  ouvriers,  la  fourniture  des  matériaux  qui  sont  meubles,  etc.  Il  n'y  a  là  rien 
d'immobiUer.  Il  est  vrai  que,  une  fois  son  obligation  accomplie,  son  client  sera  proprié- 


*  Sur  les  droits  de  créance,  voyez  ci-dessus,  n"'  2154  à  2156. 
-  Sur  celte  distinction,  voyez  ci-dessus,  n""  2152  et  suiv. 
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taire  d'une  maison  qui  sera  un  immeuble.  Cette  maison  est  le  résultat  du  travail  opérer 
mais  elle  n'a  jamais  été  elle-même  l'objet  de  l'obligation  de  l'architecte.  La  propriété 
immobilière  existait  auparavant  à  l'état  de  terrain  ;  elle  n'a  fait  que  s'accroître  par  l'effet 
d'accessions  successives.  Il  n'y  a  pas  déraisons  pour  que  le  travail  de  construction  soit 
immobilier,  quand  le  travail  d'entretien  ou  de  consolidation  ne  l'est  pas.  Par  consé- 
quent, l'entrepreneur  de  constructions  fait  acte  de  commerce,  puisqu  il  ne  contracte 
que  des  obligations  mobilières.  Si  on  admettait  l'opinion  de  Proudhon,  ce  genre  d'entre- 
prise n'aurait  pas  le  caractère  commercial,  parce  que  le  commerce  ne  peut  porter'que  sur 
des  meubles. 

Observation.  —  La  loi  française  semble  n'avoir  point  classé  les  créances  parmi  les 
droits  qui  peuvent  être  immobiliers  à  raison  de  la  nature  de  leur  objet.  Si  l'on  peut 
admettre  que  les  créances  sont  comprises  dans  l'art.  526,  c'est  seulement  sous  une  forme 
détournée,  en  les  considérant  sous  leur  forme  litigieuse,  quand  elles  sont  devenues  des 
«  actions  en  justice  ».  Cette  dernière  expression  figure,  en  effet,  dans  l'énumération  de 
l'art.  526,  mais  on  peut  lui  donner  un  autre  sens.  Voyez  les  n»*  qui  suivent. 

2233.  Application  aux  actions  en  justice.  —  En  général,  les 
actions  en  justice  ne  constituent  pas  des  biens  ou  des  droits  à  part,  distincts 
des  autres.  Elles  ne  sont  pas  autre  chose  que  le  droit  lui-même  déduit  en 
justice^  débattu  devant  les  tribunaux  ;  celui  qui  exerce  une  action  a  géné- 
ralement un  droit  réel  ou  un  droit  de  créance,  contesté  ou  violé  par  une 
autre  personne,  et  il  s'adresse  aux  juges  pour  faire  reconnaître  ce  droit. 
Par  suite,  il  devrait  être  inutile  de  classer  les  actions  en  meubles  et  immeu- 
bles, puisque  c'est  déjà  chose  faite  pour  elles  sous  le  nom  de  «  droits  réels  »  . 
ou  «  droits  de  créance  ».  Tel  était  le  langage  de  Pothier  qui,  dans  les  n°'  69 
et  suiv.  de  son  Traité  de  la  communauté,  emploie  indifféremment  les  mots 
français  créance  et  obligation,  et  le  mot  latin  actio  :  «  Actio  ad  mobile  est 
mobilis  ;  actio  ad  immobile  est  immobilis.  » 

Cependant  il  y  a  lieu  de  maintenir  une  catégorie  spéciale  pour  les  actions 
en  justice,  tant  parmi  les  immeubles  que  parmi  les  meubles.  A  côté  des 
actions  définies  comme  on  vient  de  le  voir  et  qui  ont  pour  types  la  revendi- 
cation du  propriétaire  et  Vaction  en  paiement  du  créancier,  il  en  est  d'autres 
qui  ont  une  autre  nature.  Il  y  a  des  cas  où  une  personne,  qui  ne  possède 
actuellement,  à  proprement  parler,  ni  droit  réel  ni  droit  de  créance,  s'adresse 
à  la  justice  pour  obtenir  l'anéantissement  [j'emploie  à  dessein  ce  mot  vague] 
d'un  acte  juridique  qui  lui  fait  grief,  qui  existe,  qui  produit  ses  effets  contre 
elle  et  dont  le  maintien  serait  une  iniquité  :  ce  sont  des  actions  en  nullité^ 
en  rescision,  en  révocation,  et  autres  analogues.  On  ne  peut  pas  dire  qu'il  y 
ait  là  une  créance  ;  ainsi  le  vendeur,  (jui  demande  la  résolution  de  la  vente 
parce  qu'il  n'est  pas  payé,  n'exerce  pas  son  action  en  paiement.  C'est  autre 
chose  :  c'est  un  recours  à  la  justice  pour  obtenir  d'elle  un  acte  d'autorité,  la 
restitution  d'un  droit  injustement  aliéné. 

Enumération.  —  Voici  les  principales  actions  immobilières  : 

1<*  L'action  en  résolution  d'une  vente  d'immeubles  pour  défaut  de  paiement  du 
prix  ; 

2°  L'action  en  rescision  d'une  vente  d'immeubles  pour  lésion  ; 
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3°   [jdclion  en  niillilô  d'une  aliérialiori  immobilière  consentie  [)ar  un  incapahlc  ; 

4°  Waction  en  nullité  fondée  sur  un  \ùce  du  consenfpmenl  ; 

5°   L'action  en  léniérc  clans  les  ventes  d'immeubles  (art.   1659)  ; 

6°  L'action  en  ré\'Ocalion  d'une  donation  inunobilii're  pour  inexécution  des  cbarges 
ou  pour  toute  autre  cause  ; 

7°  Ij'action  en  réduction  d'une  donation  immobilière  cpii  d/passe  la  cpiotité  dis- 
ponible ; 

8°   Vaction  en  nullité  d'un  legs  immobilier. 

Explication  de  i.a  formule  emim.oykk  pau  la  loi.  —  Ce  sont  les  actions  sus-indi- 
quées  que  la  loi  désigne  dans  l'art.  526  par  celte  formule  obscure  :  «  Les  actions  qui 
tendent  à  revendiquer  un  immeuble.  »  11  ne  peut  s'agir  ici  de  véritables  actions  en 
revendication.  Le  mot  «  revendication  »  «st  tecbnique  pour  désigner  l'action  du  pro- 
priétaire qui  réclame  son  bien  ;  l'action  en  revendication  véritable  n'est  donc  pas  autre 
chose  que  le  droit  de  propriété  réclamé  en  justice.  Par  suite,  si  c'était  de  la  revendication, 
action  réelle,  que  la  loi  avait  entendu  parler  dans  l'art.  526,  sa  disposition  serait  inutile, 
le  droit  de  propriété  étant  déjà,  en  vertu  des  articles  précédents,  classé  parmi  les 
immeubles  quand  il  porte  sur  une  chose  immobilière.  La  formule  singulière  employée 
par  le  Gode  est  une  traduction  maladroite  de  l'ancien  adage  :  «  Actio  quae  tendit  ad 
immobile,  immobilis  est  »  (Pothier,  Communauté,  n»  69). 

D. —  Immeubles  par  déclaration ^ 

2234.  Création  postérieure  au  Code.  —  Il  n'en  est  pas  question  dans  le  Code 
civil.  Cette  catégorie  d'immeubles  a  été  créée  par  des  lois  postérieures  ;  pour  quelques- 
uns  même,  il  n'y  a  eu  qu'un  décret  impérial,  qui  était  inconstitutionnel  comme  modifiant 
un  texte  législatif,  mais  dont  l'irrégularité  s'est  trouvée  couverte  par  l'expiration  du  délai 
donné  au  Tribunal  pour  ratlaqucr. 

Ces  immeubles  par  déclaration  sont  des  valeurs  mobilières,  c'est-à-dire  des  biens 
incorporels,  mobiliers  à  raison  de  leur  objet,  qui  deviennent  immeubles  en  vertu  d'une 
déclaf-alion  spéciale  émanée  de  leur  propriétaire.  Leur  immobilisation  est  donc  purement 
fictive. 

2235.  Énumération.  —  Les  meubles  qui  deviennent  immeubles  par  déclaration 
sont  peu  nombreux.  En  voici  la  liste  : 

lo  Actions  de  la  Banque  de  Frange  (L.  16  janvier  1808,  art.  7  et  8).  —  Les 
actionnaires  peuvent  donner  à  leurs  actions  le  caractère  d'Immeubles  par  une  simple 
déclaration  faite  à  la  Banque,  au  siège  de  la  Société,  et  inscrite  sur  les  registres  dans  la 
forme  prescrite  pour  les  transferts.  —  L'immobilisation  ne  cesse  que  par  une  déclaration 
contraire  (L.  17  mai  1834,  art.  5)^.  Quel  avantage  y  trouvent-ils?  Celui  de  pouvoir  hypo- 
théquer leurs  actions  immobilisées,  comme  si  c'étaient  des  maisons  ou  des  biens-fonds. 
En  pratique,  on  use  fort  peu  de  cette  faculté,  parce  que  les  actions  immobilisées  sont 
assujetties  à  la  contribution  foncière  (L.  18  avril  1831,  art.  3  et  4)  et  qu'il  existe  pour 
les  valeurs  mobilières  un  procédé  de  nantissement  qui  vaut  l'hypothèque,  comme  moyen 
de  se  procurer  de  l'argent. 

2°  Rentes  sur  l'État.  —  Les  rentes  sur  l'État  français  ne  peuvent  pas,  en  principe, 
être  immobilisées  par  une  déclaration  de  leur  propriétaire  :  elles  ne  jouissent  pas  de  la 
même  prérogative  que  les  actions  de  la  Banque.  Néanmoins,  elles  peuvent  acquérir  le 
caractère  immobilier  dans  deux  cas  exceptionnels  :  a)  Lorsqu'elles  sont  comprises  dans  un 
majorât  (Décr.  l^r  mars  1808).  Très  rare  en  fait  ;  d'ailleurs,  on  n'érige  plus  de  majorais  ; 

1  11  faut  préférer  cette  désignation  à  celle  dont  on  se  sert  généralement  d'im- 
meubles par  détermination  de  la  loi,  qui  amène  un  rapprochement  inévitable  entre 
cette  catégorie  d'immeubles  et  les  meubles  par  détermination  de  la  loi,  dont  parle 
l'art.  529,  pour  lesquels  la  formule  a  un  autre  sens  et  repose  sur  une  autre  idée. 

2  La  même  faveur  avait  clé  étendue  par  des  décrets  de  1810  aux  actions  du  canal 
du  Midi  et  à  celles  des  canaux  d'Orléans  et  du  Loing  ;  mais  ces  actions  ont  été  rache- 
tées (LL.  i"  avril  1860  et  20  mai  1863  ;  L.  3  décembre  1897). 
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leur  création  a  été  interdite  en  1835.  —  b^  Lorsqu'elles  sont  acquises  par  les  communes 
et  les  établissements  publics  ou  d'utilité  publique  à  titre  de  placement  de  sommes 
reçues  par  don  ou  par  legs  (Ord.  2  avril  1817,  art.  6).  La  disposition  de  cette  ordon- 
nance paraît  dépourvue  de  toute  utilité  et  ignorée  en  fait  dans  la  pratique. 

E.  —  Droits  immobilisés  par  annexion  à  nn  héritage. 

2236.  Exemple  unique.  —  11  y  avait  dans  notre  ancien  droit  une  cause  spéciale 
qui  rendait  les  droits  immobiliers  et  dont  le  Code  ne  parle  plus  :  c'était  leur  annexion  à 
un  héritage  [immeuble].  C'est  même  la  première  des  règles  qu'indique  Pothier  pour 
savoir  si  une  chose  incorporelle  [un  droit]  appartient  à  la  classe  des  immeubles  :  «  Les 
droits  que  nous  avons  à  cause  de  quelqu'un  de  nos  héritages,  qui,  étant  des  droits  de  cet 
héritage,  sont  censés  ne  faire  qu'un  seul  et  même  tout  avec  lui,  sont  droits  immobiliers  » 
(^Communauté ,  n»  67).  Le  Code  n'a  pas  reproduit  l'idée  de  Pothier  qui  n'avait  plus 
d'application  en  180'i.  Cependant  celte  catégorie  d'immeubles,  qu'on  pourrait  appeler 
«  immeubles  par  annexion  »,  n'a  pas  entièrement  disparu.  La  loi  du  21  avril  1810  sur 
les  mines  nous  en  a  rendu  un  exemple,  quelques  années  après  la  publication  du  Code. 
Lorsque  la  mine  est  concédée  à  un  autre  qu'au  propriétaire  du  sol,  elle  est  grevée,  au 
profit  de  ce  dernier,  d'une  redes>ance  en  argent  qui  tient  lieu  d'indemnité  d'expropria- 
tion. En  elle-même,  cette  redevance  est  mobilière,  puisqu'elle  a  pour  objet  de  l'argent. 
Néanmoins,  la  loi  de  1810  la  répute  immeuble,  tant  qu'elle  reste  attachée  à  la  pro- 
priété de  la  surface  (art.  18).  La  redevance  non  séparée  du  fonds  est  donc  considérée 
comme  un  droit  utile,  qui  augmente  la  valeur  du  fonds  et  qui  lui  emprunte  sa  nature 
immobilière  à  titre  d'accessoire,  exactement  de  la  même  façon  que  le  faisaient  autrefois 
les  droits  utiles  attachés  à  un  fief. 


§  3.  —  Des  meubles. 

*  2237.  Les  trois  classes  de  meubles.  —  Ordinairement  on  se  con- 
forme à  la  classification  du  Code,  qui  n'indique  (|ue  deux  classes  de  meu- 
bles :  «  Les  biens  sont  meubles /}ar  leur  nature  ou  par  la  déterminalion  de 
la  loi  »  (art.  527).  Cet  article  prête  à  la  critique  sur  deux  points.  Tout  dabord, 
la  qualification  donnée  à  la  seconde  classe  de  meubles  est  mal  choisie;  elle 
pourrait  faire  croire  qu'il  s'agit  de  meubles  arbitrairement  classés  comme 
tels  par  le  Code,  alors  que  ce  sont  des  droits  reconnus  mobiliers  à  raison  de 
leur  objet.  Il  etit  donc  bien  mieux  valu  employer  une  expression  sembla- 
ble à  celle  de  Tart.  517,  et  parler  de  meubles  «  par  l'objet  aucjuel  ils  s'appli- 
quent ». 

En  outre,  on  verra  qu'il  existe  en  droit  français  une  troisième  classe  de 
meubles,  qui  comprend  des  choses  immobilières  que  l'on  traite  comme 
meubles /)ar  anticipation,  parce  qu'elles  sont  destinées  à  le  devenir  prochai- 
nement. Elle  doit  être  intercalée  entre  les  deux  catégories  prévues  par  l'art. 
527.  L'existence  de  cette  troisième  classe  de  meubles  résulte  de  textes  spé- 
ciaux, étrangers  au  Code  civil. 

A.  —  Meubles  par  nature  (Meubles  corporels). 

**2238.  Définition.  —  Cette  catégorie  comprend  toutes  les  choses 
[objets  matériels]  qui  ne  sont  ni  immeubles  par  leur  nature,  ni  immobilisées 
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par  leur  doslinalion.  L'ait.  r)2.S  en  doiiiu'  iiiu^  hoiiiu'  (Icliiiitioii  eu  disaiil  : 
«  Sont  meubles  par  leur  nature  les  corps  (/ni  peuvent  se  transporter  (fun 
heu  à  un  autre,  soit  (ju'ils  se  meuvent  par  eux-mêmes,  connue  les  animaux, 
soit  (prils  ne  puissent  changer  de  place  (pie  par  Teiret  dune  force  étran<^ère, 
oomme  les  choses  inanimées.  » 

2239.  Établissements  et  usines  sur  bateaux.  —  Un  mcuMc  peut  rester 
immobile  on  lait  |)Ciulanl  tonte  son  existence,  et  même  cire  destiné  par  son  propriétaire 
à  rester  en  place  indcfinimcnt  Tels  sont  les  fjains,  moulins  et  lavoirs,  établis  à  demeure 
dans  les  rivières;  ils  ne  bougent  jamais  et  ils  sont  retenus  aux  cpiais  ou  aux  rives  par  des 
amarres.  Cependant  ils  sont  meubles,  lors(|u'ils  sont  élahlis  sur  bateaux;  ils  ne  devien- 
nent immeubles  (pi'autant  qu'ils  sont  fixés  au  lit  de  la  rivière  par  des  piliers  ou  des 
pilotis  (art.  519  et  531).  Toutefois  le  droit  fiscal  considère  ces  établissements  comme 
immeubles  et  les  assujettit  à  la  contribution  foncière  et  à  celle  des  portes  et  fenêtres, 
alors  même  qu'ils  sont  montés  sur  bateaux. 

2240.  Matériaux  de  construction.  —  Les  choses  mobilières  ne  perdent  pas  leur 
caractère  [)ar  cela  seul  qu'elles  sont  destinées  a  être  employées  dans  un  bâtiment  :  les 
matériaux  réunis  pour  la  construction  d'un  édifice  restent  meubles  y// sy/wV/w  moment  oîi 
ils  sont  mis  en  place  (art.  532).  Il  n'y  a  pas  jusque-là  de  destination  suflisante  [)Our  les 
immobiliser.  A  l'inverse,  les  matériaux  détachés  d'un  édifice  en  démolition  deviennent 
meubles  à  mesure  qu'ils  on  sont  séparés  (art.  532). 

On  devrait,  pour  la  même  raison,  décider  que  les  parties  enlevées  temporairement  d'un 
édifice  pour  une  réparation  [gouttières,  ardoises,  tuiles,  portes  et  fenêtres,  etc.]  deviennent 
meubles  pendant  tout  le  temps  qu'ils  sont  enlevés;  mais  ceci  est  contesté.  On  admet  en 
général  qu'ils  restent  immeubles  dans  l'intervalle.  On  cite  une  loi  romaine  :  v  Ea  qua^ 
«x  œdificio  detracla  sunt  ut  reponantur,  a^dificii  sunt  »  (^l)ig-,  Liv.  \I\,  lit.  1,  fr.  17, 
i^  10). 

B.  —  Meubles  par  anticipation. 

*2241.  Définition.  —  Cette  catégorie  de  meubles  comprend  certaines  choses  qui 
sont  incorporées  au  sol  et,  par  suite,  immobilières  par  leur  nature,  mais  qui  sont  desti- 
nées à  être  prochainement  détachées  et  rendues  mobilières;  on  les  traite,  à  certains 
égards,  comme  meubles  parce  qu'on  les  envisage,  non  dans  leur  état  actuel,  comme  unis 
à  la  terre,  mais  dans  leur  état  [)rochain,  comme  distincts  et  séparés.  On  peut  donc  les 
appeler  des  «  meubles  par  anticipation  »,  puisque,  au  moment  oi!i  on  leur  fait  appli- 
cation des  règles  spéciales  qui  ont  été  faites  pour  eux,  ils  sont  encore  des  immeubles  par 
nature. 

2242.  Historique.  —  Plusieurs  coutumes  réputaient  meubles  les  récoltes  parvenues 
à  un  certain  point  de  maturité,  les  foins  à  la  mi- mai,  les  blés  à  la  Saint- Jean,  les  raisins 
au  mois  de  septembre.  «  Bleds  verts  et  autres  advestures  jusques  à  mi  may  sont  reputez 
lieritages,  et  après  sont  reputez  calleux  »  (Coutume  d'Artois,  art.  141).  Tout  au  moins 
quand  une  récolte  était  commencée,  on  considérait  volontiers  comme  meuble  même  la 
partie  qui  n'était  pas  coupée  (Comp.  Pothieu, /><?.s-  choses,  no*  240  et  241).  On  donnait 
des  solutions  analogues  pour  les  coupes  de  bois,  qui,  dans  les  coutumes  du  Nord,  étaient 
rangées  parmi  les  calleux. 

Ces  décisions  ne  seraient  plus  possibles  aujourd'hui.  D'une  part,  l'art.  520  dit:  «  Dès 
que  les  grains  sont  coupés  et  les  fruits  détachés,  (pioique  non  enlevés,  iis  sont  meubles. 
Si  une  partie  seulement  de  la  récolte  est  coupée,  cette  partie  seule  est  meuble.  »  Comp. 
Coutume  de  Paris,  art,  92.  D'autre  part,  l'art.  521  porte:  «  Les  coupes  ordinaires  de 
bois  taillis  et  de  futaies  mises  en  coupes  réglées  ne  deviennent  meubles  qu'au  fur  et  à 
mesure  que  les  arbres  sont  abattus.  »  Les  dispositions  de  ces  articles  ont  eu  certainement 
pour  but  de  condamner  les  solutions  contraires  données  jadis  par  diverses  coutumes. 

Cependant  la  catégorie  des  choses  immobilières,  qu'on  réputé  meubles  d'avance,  en 
attendant  leur  prochaine  séparation  du  sol,   n'a  pas  entièrement  disparu  de  notre   droit. 
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Elle  a  été  maintenue  par  des  textes  spéciaux,  les  uns  antérieurs,  les  autres  posté- 
rieurs au  Code,  savoir  la  loi  sur  l'enregistrement  du  22  frimaire  an  VII,  le  Code  de 
procédure  et  une  loi  de  1851  sur  les  ventes  publiques. 

*  2243.  État  actuel  du  droit.  —  Récoltes.  —  Les  moissons  et  récoltes  de  toute 
nature  sont  considérées  comme  meubles  dans  deux  cas:  1°  Quand  elles  font  l'objet  d'unfr 
saisie;  2°  quand  elles  font  l'objet  d'une  vente. 

Cas  de  saisie.  —  Les  fruits  encore  pendants  par  branches  et  par  racines  peuvent  faire 
l'objet  d'une  saisie  spéciale,  appelée  saisie-brandon  (art.  626  C.  proc.  civ.).  Comp. 
Brodeau,  sur  la  coutume  de  Paris,  art.  74,  n«  35. ^ —  La  saisie-brandon  est  une  saisie 
mobilière.  Mais  elle  n'est  possible  que  dans  les  siot  meis  qui  précèdent  la  maturité. 

Cas  de  s'ente.  —  La  vente  de  récoltes  sur  pied  est  mobilière.  De  là  résultent  plusieurs 
conséquences  pratiques  : 

1°  La  compétence  du  tribunal  sera  déterminée  par  le  domicile  du  vendeur,  si  un 
litige  s'élève  et  que  l'acheteur  soit  obligé  de  le  poursuivre  (art.  59  C.  proc.  civ.).  Si  la 
chose  vendue  était  immobilière,  l'action  de  l'acheteur  le  serait  également  (art.  526-3°)  et 
le  tribunal  compétent  serait  celui  de  la  situation  de  l'immeuble. 

2o  Le  droit  de  mutation  à  percevoir  sur  la  vente  doit  être  le  droit  de  2  pour  100,. 
applicable  aux  ventes  d'effets  mobiliers,  et  non  pas  le  droit,  beaucoup  plus  élevé,  qui 
serait  dû  s'il  s'agissait  d'immeubles  (L.  22  frim.  an  VII,  art.  69,  §  5,  1»). 

3°  La  compétence  des  officiers  publics,  chargés  de  procéder  à  la  vente  aux  enchères, 
se  trouve  modifiée  par  le  caractère  mobilier  de  l'objet.  S'il  s'agissait  d'immeubles,  les- 
notaires  jouiraient  d'un  monopole  absolu  pour  ces  sortes  de  ventes;  mais  comme  il  s'agit 
de  meubles,  ils  ont  à  subir  la  concurrence  des  commissaires-priseurs,  des  huissiers  et  des 
greffiers  de  justice  de  paix  (L.  5  juin  1851,  art.  l^r).  Cette  loi  a  été  rendue  nécessaire 
parce  que  la  jurisprudence  antérieure  reconnaissait  (à  tort)  le  monopole  des  notaires. 

Coupes  de  bois.  —  Les  coupes  de  bois  taillis  ou  de  futaies  ne  peuvent  pas  être  saisies 
mobilièrement  comme  les  récoltes  ordinaires;  la  saisie-brandon  n'est  pas  faite  pour  elles. 
Mais  elles  sont  assimilées  aux  fruits  et  récoltes  en  cas  de  vente  ;  on  les  traite  comme 
meubles  :  les  coupes  de  bois  sont,  en  effet,  un  genre  de  fruits  particuliers  que  la  terre 
produit.  Leur  caractère  mobilier  entraîne  la  triple  conséquence  signalée  au  n»  précédent, 
pour  la  compétence  du  tribunal,  le  tarif  du  droit  de  mutation  et  les  ventes  aux  enchères. 
Cependant,  la  loi  de  1851  contient  ici  une  singularité  :  elle  n'admet  l'intervention  d'officiers 
publics  autres  que  les  notaires  que  pour  les  coupes  de  bois  taillis  et  non  pour  les  futaies. 
Pour  ces  dernières,  les  notaires  ont  conservé  leur  monopole.  C'est  un  système  transac- 
tionnel, qui  est  illogique,  étant  donné  le  caractère  mobilier  reconnu  à  l'objet  de  la  vente, 
mais  cela  a  été  formellement  convenu  lors  du  vote  de  la  loi,  et  dans  son  texte  il  n'est  fait 
mention  que  des  taillis. 

Produits  des  carrières  et  matériaux  de  dé.molition.  —  Enfin,  les  matières  miné- 
rales contenues  dans  le  sol  [sable,  chaux,  pierres,  etc.],  ainsi  que  les  matériaux  à  provenir 
de  la  démolition  d'un  édifice,  sont  également  considérés  comme  meubles,  dans  l'opinion 
générale,  quand  ils  font  l'objet  d'une  vente,  parce  qu'on  les  envisage  non  dans  leur  étal 
actuel,  mais  sous  la  forme  qu'ils  auront  quand  ils  seront  détachés.  C'est  en  quelque  sorte 
une  vente  de  choses  futures.  Aucun  texte  n'a  prévu  l'hypothèse. 

Situation  spéciale  des  superfices  dans  le  domaine  congéable.  —  Une  autre  classe 
d'immeubles,  traités  comme  meubles  à  certains  égards,  se  rencontre  en  Basse-Bretagne 
[Finistère,  Morbihan  et  Côtcsdu-iNord]  dans  les  tenues  à  domaine  congéable.  Les 
édifices  et  superfices  qui  se  composent  des  constructions,  plantations  et  autres  travaux 
exécutés  à  la  surface  du  sol  par  le  fermier,  sont  la  propriété  de  celui-ci,  ce  qui  fait  qu'on 
l'appelle  domanier.  Ils  sont  immeubles  en  principe  et  traités  comme  tels  dans  le  patri- 
moine des  domaniers,  au  point  de  vue  des  successions,  de  la  communauté  conjugale,  des 
hypothèques,  des  droits  de  mutation,  de  la  saisie  par  les  créanciers  du  fermier,  etc. 

Mais,  par  exception,  ils  sont  réputés  meubles  à  l'égard  du  foncier  [propriétaire  du 
sol]  (L.  7  juin  et  6  août  1791,  art.  9).  Voici  les  conséquences  de  ce  caractère  mobilier 
attribué  aux  droits  du  domanier  dans  ses  rapports   avec  le  foncier:  1°  Celui-ci  peut  les 


MEUBLES    ET    IMMEUBLES  71. > 

saisir  mobilièrcmont,  s'il  n'est  jtas  payé;  2"  il  est  dispensé  d'inscrire  son  privilège,  la 
publicité  n'étant  exigée  ([ue  pour  les  priviltgcs  imniobilicrs;  3°  quand  il  congédie 
le  domanicr  cl  reprend  la  propriété  des  édifices  et  superfices,  ceux-ci  lui  reviennent  francs- 
des  hypotlit'uues  établies  par  le  fermier,  en  vertu  de  la  règle:  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite 
par  hypothèque.  » 

C.  —  iMeubles  inc(jri)orels. 

**2244.  Nature  et  dénomination.  —  Les  meubles  de  ce  genre  sont 
des  droits.  Le  Code  les  appelle  «  meubles  parla  déterminalion  de  la  loi  ». 
On  a  déjà  vu  (|u'en  réalité  ils  sont  meubles  par  l'objet  auquel  ils  h  appli- 
quent (ci-dessus,  n°  2237).  Leur  nom  le  plus  simple  et  le  plus  sur  est  cer- 
tainement celui  de  «  meubles  incorporels  »,  qui  ne  prèle  à  aucune  con- 
fusion. 

Pour  les  droits,  le  caraclère  mobilier  est  la  rccjlc  ;  le  droit  considéré 
comme  inuneuble  est  une  exception.  On  doit  donc  laisser  dans  la  catégorie 
des  meubles  tous  ceux  dont  la  nature  immobilière  n'apparaît  pas  clairement. 
Nous  allons  passer  en  revue  les  principales  catégories. 

1"  Droits  réels  mobiliers. 

*2245.  Silence  des  textes.  —  Les  droits  réels  (^propriété,  usufruit^ 
gage,  hypothèque,  privilèges)  sont  meubles  quand  ils  portent  sur  une  chose 
mobilière.  Le  Code  n'en  a  pas  parlé.  Pour  le  droit  de  propriété,  on  sait  qu'on 
le  confond  avec  la  chose  elle-même  ;  on  peut  donc  le  considérer  comme 
contenu  dans  l'art.  528  qui  définit  les  meubles  corporels.  Pour  les  autres 
droits  réels,  il  y  a  oubli  ;  mais  leur  nature  mobilière  résulte  suffisamment 
des  principes  et  se  trouve  confirmée  implicitement  par  les  dispositions  de 
l'art.  526,  qui  déclarent  immeubles  l'usufruit  des  choses  immobilières  et  les 
servitudes  prédiales  :  il  résulte  de  là  que  les  droits  réels  (usufruit  et  autres) 
sont  meubles  quand  ils  portent  sur  des  objets  mobiliers. 

Qu'on  juge  par  là  à  quel  point  l'Académie  française  s'est  trompée  dans  son  Diction- 
naire, quand  elle  définit  les  droits  réels  «  ceux  qui  ont  rapport  à  des  immeubles  ». 

2"  Propriétés  incorporelles. 

*2246.  Offices  ministériels.  —  Certains  offices  [études  de  notaires, 
d'avoués,  d'huissiers  ;  charges  d'agents  de  change,  de  commissaires-pri- 
seurs,  etc.]  sont  considérés  comme  faisant  l'objet  d'un  droit  de  propriété. 
Comme  tels,  ils  sont  meubles.  Autrefois  ils  étaient  immeubles  :  «  Office 
vénal  est  immeuble  »  (Coutume  de  Paris,  art.  95.  —  Comp.  Édit  de  février 
1683,  sur  la  vente  par  décret  des  offices). 

*2247.  Fonds  de  commerce.  —  Un  fonds  de  commerce  est  une  chose 
complexe,  qui  comprend  l'achalandage,  le  droit  au  bail,  l'installation 
matérielle,  des  marchandises,  parfois  des  chevaux  et  voitures,  etc.  L'en- 
semble forme  une  chose  incorporelle  que  l'on  considère  comme  mobilière 
(LYON-CAtx  et  Renault,   Traité  de  droit  commercial,  t.  Ill,  n°  241)  et  qui 
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fait  l'objet  d'ua  droit  de  propriété.  La  loi  du  28  février  1872  détermine  les 
droits  d'enregistrement  à  percevoir  sur  les  ventes  de  fonds  de  commerce. 
Cependant,  à  raison  de  leur  importance,  cette  sorte  de  propriété  est  régie 
par  diverses  règles  analogues  à  celles  qui  sont  établies  pour  les  propriétés 
immobilières  (Lyon-Caen  et  Renault,  ihid.,  n"''  251  à  254). 

*  2248.  Propriété  littéraire,  artistique  et  industrielle.  —  L'espèce 
de  monopole  temporaire  que  la  loi  reconnaît  aux  auteurs  et  inventeurs 
constitue  encore  Téquivalent  d'un  droit  de  propriété,  et  comme  élément 
actif  d'un  patrimoine,  on  le  range  parmi  les  meubles. 

3°  Créances  de  sommes  exigibles. 

**2249.  Définition.  —  Lart.  529  range  parmi  les  meubles  les  «  obli- 
gations* de  sommes  exigibles  ».  Il  faut  entendre  par  là  celles  qui  donnent 
au  créancier  le  droit  d'exiger  tôt  ou  tard  du  débiteur  une  prestation  princi- 
pale, un  capital,  par  opposition  aux  «  rentes»,  qui  consistent  seulement  en 
un  revenu.  Par  suite,  dans  Fart.  529,  quand  la  loi  parle  de  «  sommes  exi- 
gibles», elle  n'entend  pas  parler  de  sommes  immédiatement  exigibles, 
c'est-à-dire  de  créances  pures  et  simples,  ou  qui,  après  avoir  été  suspendues 
par  un  terme,  sont  actuellement  arrivées  à  échéance.  Ainsi  une  somme  non 
encore  exigible  au  sens  ordinaire  du  mot,  c'est-à-dire  due  à  terme  ou  sous 
condition,  fait  néanmoins  l'objet  d'une  «  obligation  exigible  »,  au  sens 
spécial  que  ce  mot  prend  dans  l'art.  529,  parce  que  si  elle  ne  l'est  pas 
encore,  elle  le  deviendra  un  jour. 

2250.  Obligations  comprises  dans  cette  catégorie.  —  En  fait 
d'obligations  mobilières,  la  loi  n'en  cite  que  deux  :  celles  qui  ont  pour  objet 
des  sommes  [d'argent]  ou  des  effets  mobiliers  [des  meubles  corporels].  11 
faut  y  ajouter  toutes  les  obligations  de  faire,  puisque,  comme  on  l'a  vii  ci- 
dessus  (n°  2232-2*'),  aucune  obligation  de  faire  ne  peut  avoir  un  caractère 
immobilier.  Il  n'y  a  en  droit  français  de  créances  ou  d'actions  immobilières 
(fue  celles  (jui  tendent  à  revendiquer  un  immeuble  (art.  526). 

4°  Rentes. 
**2251.  Définition.  —  On  appelle  «  rente  »  une  prestation  annuelle 
qu'une  personne  doit  à  une  autre  et  qui  se  paie,  soit  en  nature,  soit  en 
argent.  Ce  mot  vient  du  bas-latin  renda  ou  rendita,  qu'on  avait  tiré  du 
verbe  rcddere,  et  qu'on  trouve  déjà  dans  des  chartes  du  ix*"  siècle  (Cartu- 
laire  de  Redon).  Le  mot  «  rente  »  exprime  donc  uniquement  l'idée  de 
^^1  revenu,  et  non  celle  de  capital.  De  là  le  sens  technique  qu'il  a  pris:  il  s'em- 

1  La  loi  emploie  une  expression  double  :  oblifjations  et  actions,  qui  est  un  pléo- 
nasme, car  Vnctio7i  ne  constitue  pas  un  droit  distinct  de  la  créance  qu  elle  garantit. 
On  pourrait  cependant  trouver  au  mot  «  aclion  »  dans  l'art.  529  un  sens  utile  en 
l'appliquant  à  certaines  actions  en  Justice  qui  ne  sont  pas  à  proprement  parler  des 
créances  et  qui  peuvent  être  mobilières  par  leur  objet  (ci-dessus,  n"  2233). 
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ploie  excîiisiveinent  lorsciu'iiiic  j)ei*sonne  promet  à  une  aiiLic  un  revemi 
annuel,  et  pas  de  capital;  on  ne  s'en  sert  jamais  pour  (lési«,nier  les  créances 
cpii  permettent  au  créancier  d'exiger  tôt  ou  tard  de  son  débiteur  un  capital 
en  argent.  Ces  créances  s'appellent,  par  opposition  aux  rentes,  créances  de 
sommes  exigibles  ;  -c'est  le  nom  que  leur  donne  l'art.  529.  Les  rentes  sont 
des  créances  à  capital  non  exigible,  qui  ne  donnent  droit  (|u"à  un  revenu.  — 
Le  créancier  de  la  rente  s'appelle  crédirentier;  le  débiteui-,  débirenlier. 

*  2252.  Sens  du  mot  «  arrérages  ».  —  Les  arréra'^es  sont  les  sommes  dues  à 
litre  de  rentes,  lorsque  le  terme  de  leur  échéance  est  passé  et  qu'elles  ne  sont  pas  payées. 
«  Arrérages  »  signifie  donc  V arriéré,  et  ce  mot  vient  en  effet  de  «  arrère  »,  ancienne 
forme  du  mot  «  arrière  ».  Jadis  cette  expression  s'employait  à  propos  de  toutes  les  rede- 
vances périodiques  dues  à  un  titre  quelconque  :  gages,  pension,  cens,  loyers,  fermages, 
renies,  etc.  (Ragueau  et  Laurière,  Glossaire,  y°  Arrérages  ;  comp.  les  exemples  anciens 
de  nrriérage  dans  le  Dictionnaire  de  Godefroy).  Dans  l'usage  moderne,  «  arrérages  » 
ne  s'a{)plique  plus  qu'aux  renies;  pour  les  sommes  dues  à  un  autre  titre,  on  se  sert  de 
rexprcssiori  «  arriéré  »  :  l'arriéré  d'une  pension. 

*2253.  Fausse  interprétation  moderne  du  mot  «  rente  ».  —  Les  auleur> 
modernes,  trouvant  deux  mois  pour  une  seule  chose,  ont  voulu  leur  donner  des  sens 
différents.  D'après  eux,  la  rente  serait  le  droit  abstrait,  le  droit  principal,  qui  permet 
d'exiger  certaines  sommes  annuellement;  les  arrérages  seraient  la  prestation  annuelle  ; 
l'un  serait  le  droit  frugifère,  l'autre  serait  son  produit.  L'erreur  se  trouve  déjà  dans 
PoTHiKR  (Z>es  personnes  et  des  choses,  n"  260).  —  C'est  là  une  de  ces  explications 
arbitraires,  fournies  par  des  gens  qui  veulent  expliquer  par  le  raisonnement  une  chose 
dont  l'histoire  seule  peut  donner  la  clé  :  la  formation  progressive  de  la  langue  d'un  peuple 
et  de  ses  institutions.  En  réalité,  la  rente  est  le  revenu  annuel,  et  sous  le  nom  d'  «  arré- 
rages »  c'est  toujours  de  la  rente  qu'il  s'agit,  avec  l'Idée  de  retard  en  plus.  Quant  au  droit 
principal,  qui  aurait  pour  objet  le  capital  et  dont  la  rente  serait  le  produit,  il  n'existe  pas, 
puisque,  par  déhnition,  le  créancier  n'a  droit  qu'à  un  revenu  et  non  à  un  capital. 
Pendant  que  les  jurisconsultes  s'égaraient  ainsi,  le  sens  exact  se  conservait  dans  le  langage 
populaire.  Il  n'est  pas  de  petit  rentier  qui  ne  dise:  «  Je  vais  toucher  ma  rente.  »  On  raille 
son  langage  en  disant  qu'on  ne  peut  toucher  une  rente,  mais  seulement  ses  arrérages; 
c'est  pourtant  lui  qui  est  dans  le  vrai. 

**2254.  Diverses  sortes  de  rentes.  —  Les  rentes  ne  sont  pas  toutes 
de  la  même  sorte  et  elles  peuvent  recevoir  plusieurs  classifications. 

1°  Les  rentes  %oni  perpétuelles  ou  viagères  (art.  1910)  :  les  premières 
sont  dues  indéfiniment  ;  les  secondes  cessent  d'être  dues  à  la  mort  du  cré- 
direntier. 

2°  Certaines  rentes  sont  constituées  à  titre  gratuit  (par  donation  ou  par 
legs),  les  autres  sont  établies  à  ^i7reo/iereua:^j c'est-à-dire  que  celui  qui  s'en- 
gage à  payer  annuellement  la  rente  [débirentier],  reçoit  du  crédirentier 
({uelquechose  en  échangede  sa  promesse  :  par  exemple,  dans  la  vente  d'une 
maison  à  rente  viagère,  la  rente  est  le  prix  de  l'acquisition  de  la  maison. 

3"  Parmi  les  rentes  constituées  à  titre  onéreux,  il  faut  faire  une  sous- 
distinction  selon  la  nature  de  la  chose  aliénée  en  échange  de  la  rente.  Si 
cette  chose  est  un  capital  en  argent,  la  rente  est  dite  rente  constituée.  Si 
c'est  un  hien  en  nature,  une  terre  ou  une  maison,  par  exemple,  la  rente 
est  dite  rente  foncière. 
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*  2255.  Rareté  actuelle  des  rentes  perpétuelles.  —  Les  rentes  perpétuelles 
■dérivaient  ordinairement  ou  d'un  contrat  de  constitution  de  rente  ou  d'une  aliénation 
d'immeuble.  Or  ces  deux  sources  sont  à  peu  près  taries  dans  le  droit  moderne. 

Le  contrat  de  constitution  de  rente  était  dans  notre  ancien  droit  un  moyen  de  tourner  la 
prohibition  du  prêt  à  intérêt,  défendu  par  le  droit  canonique:  le  capitaliste,  ne  pouvant 
prêter  son  capital,  aliénait  définitis'ement  l'argent  demandé  par  l'emprunteur  et  s'en 
faisait  promettre  l'intérêt  sous  le  nom  de  rente.  Il  y  avait  entre  la  constitution  de  rente  et 
'le  véritable  prêt  à  intérêt,  de  profondes  différences  qui  seront  indiquées  dans  le  t.  II  à 
propos  des  contrats.  —  Depuis  que  le  prêt  à  intérêt  est  permis,  le  contrat  de  constitution 
de  rente  n'est  plus  en  usage  entre  particuliers.  Il  ne  sert  plus  qu'aux  emprunts  d'Etat. 
Ainsi  les  rentes  sur  l'Etat  français  sont  des  rentes  constituées  :  quand  l'Etat  emprunte,  il 
ne  s'engage  pas  à  rendre  l'argent  à  une  époque  déterminée  ;  il  promet  seulement  de 
servir  à  ses  prêteurs  un  revenu  annuel. 

La  création  d'une  rente  foncière  comme  condition  de  l'aliénation  d'un  immeuble  résulte 
d'un  contrat  spécial,  le  bail  à  rente,  fort  usité  dans  l'ancien  droit,  très  rare  de  nos 
jours.  Ce  contrat  consistait  à  aliéner  la  propriété  d'un  immeuble,  non  pas  pour  un  prix 
■en  argent  comme  dans  la  vente,  mais  moyennant  une  rente  perpétuelle  que  l'acquéreur 
s'obligeait  à  payer  et  qui  équivalait  au  prélèvement  d'une  portion  des  revenus  au  profit 
de  l'ancien  propriétaire  et  de  ses  héritiers. 

**2256.  Caractère  mobilier  des  rentes  dans  le  droit  moderne. 

—  Sous  Tempire  du  Code  civil,  les  rentes  de  toute  nature  sont  meubles 
(art.  529,  al.  2). 

Il  en  était  autrement  dans  l'ancien  droit.  La  rente  foncière  était  universellement  consi- 
dérée comme  immobilière;  c'était  un  droit  réel  que  l'aliénateur  se  réservait  dans  son 
immeuble  au  moment  où  il  en  disposait.  Mais  la  rente  foncière  a  subi  une  transformation 
complète,  qui  a  mis  seize  ans  à  s'accomplir,  depuis  le  début  de  la  Révolution  jusqu'à 
l'achèvement  du  Code  civil.  On  a  fait  d'elle  une  simple  créance  mobilière  en  lui  enle- 
vant le  caractère  de  droit  réel  immobilier  qu'elle  avait  jadis.  Cette  transformation 
€st  trop  longue  pour  être  exposée  ici;  elle  trouvera  mieux  sa  place  à  la  suite  des  droits 
réels  sur  la  chose  d'autrui  (ci-dessous,  n»*^  2996  à  3004). 

La  nature  des  rentes  constituées  était  moins  bien  déterminée.  Les  coutumes  se  parta- 
geaient: quelques-unes  réputaient  meubles  ces  sortes  de  rentes  (Troyes,  Reims  et  quelques 
autres),  mais  en  général  on  les  considérait  comme  immeubles;  c'était  le  droit  commun 
représenté  par  les  coutumes  de  Paris  (art.  94)  et  d'Orléans  (art.  191).  Le  caractère  immo- 
bilier des  rentes  constituées  était  contraire  à  la  nature  des  choses,  puisque  toutes  les 
prestations  que  se  devaient  les  parties  n'avaient  pour  objet  que  de  l'argent.  Pour  justifier 
une  solution  aussi  peu  conforme  aux  faits,  nos  anciens  auteurs  donnaient  des  explications 
à  côté  et  assez  embarrassées  (Laurière,  sous  l'art.  94,  coût,  de  Paris;  Pothier,  Traité 
des  personnes  et  des  choses,  n»  260).  La  seule  raison  solide  était  d'ordre  économique  : 
à  cause  de  l'importance  qu'avaient  prise  les  rentes  constituées  dans  la  composition  active 
des  patrimoines,  on  avait  voulu  leur  accorder  le  caractère  d'héritage,  avec  les  garanties 
qui  en  résultaient  (ci-dessus,  n»  2195). 

5"  Actions  et  intérêts  dans  les  Sociétés. 

*  2257.  Définition  et  dénomination.  —  Lorsqu'une  société  se  fonde, 
le  capital  social  appartient  aux  associés  dans  la  proportion  de  leurs  mises 
ou  apports.  Ces  parts  d'associés  prennent  des  noms  différents  :  dans  les 
sociétés  anonymes  et  quehiues  autres  elles  s'appellent  t-jc/Zo/i^,  et  on  dit  que 
ces  sociétés  sont  montées  par  actions;  ôrus  iouies  les  autres  sociétés  les 
parts  s'appellent  intérêts. 

A  noter  ce  second   sens  du  mot  «  action  »,   tout  à  fait  différent  de  celui  d  action  en 
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Justice,  qui  lui  apparlieiit  l'galcnuMil.  Dans  l'art.  520  ce.  mol  fif^Mirc  deux  fois,  ol  il  y  est 
pris  successivement  dans  ses  deux  sens. 

**2258.  Caractère  mobilier  des  parts  d'associés.  —  La  nature 
j)i'()|)re  (le  cha(|ue  |)ail  dassocir  dcvrail  xaiicr  scion  hi  coinposilion  de 
raclif  social  :  elle  devrait  être  niohilière  ou  immohilicic  ou  luixte,  .selon  que 
Tactif  social  est  formé  uni(iueinent  de  meubles  ou  d'immeubles,  ou  (|iril 
comprend  des  biens  des  deux  sortes.  Or  Tai't.  ;)29  décide  (jue  la  part  des 
<iSS0ciés  est  mobilière,  alors  même  que  des  immeubles  se  iroavernienl 
compris  dans  Vaclif  social.  Cette  solution,  que  le  Code  n'appliquait  qu'à 
certaines  espèces  de  sociétés,  est  générale  aujourd'hui,  d'après  la  jurispru- 
dence la  plus  récente  (voyez  ci-dessous,  n°'  2260  et  3041-4").  Mais  il  ne 
s'agit  pas  pour  l'instant  d'en  déterminer  l'étendue  ;  il  faut  d'abord  l'ex- 
pliquer et  comprendre  comment  cela  peut  se  faire.  Or,  sur  ce  point,  il  existe 
deux  théories  en  présence,  Tune  ancienne  et  fort  commune,  l'autre  nouvelle 
et  relativement  peu  connue. 

Explication  par  l'idée  de  personnalité.  —  On  admet  qu'il  existe,  à  côté  des 
dissociés  et  en  sus  de  leur  nombre  (comp.  ci-dessous,  n°  3045),  une  per- 
sonne supplémentaire  qui  est  leur  société  personnifiée,  et  c'est  cette  per- 
sonne fictive  (|ui  est  réputée  propriétaire  du  fonds  social  ;  c'est  donc  elle  qui 
est  propriétaire  des  immeubles,  s'il  y  en  a,  et  non  les  associés.  La  part  de 
ceux-ci  est  représentée  dans  leur  patrimoine  par  un  titre  d\ine  nature  spé- 
ciale, une  sorte  de  bon  ou  d'assignat,  qui  est  considéré  comme  une  valeur 
distincte,  toujours  mobilière.  C'est  une  fiction:  dans  la  réalité  économique, 
le  capital  social  n'existe  pas  deux  fois,  il  n'est  pas  doublé  ;  cependant,  en 
droit,  on  le  rencontre  dans  deux  endroits  différents  :  on  le  trouve  une  pre- 
mière fois,  condensé  dans  le  patrimoine  de  l'être  moral,  appelé  société,  et 
une  seconde  fois,  réparti  par  fractions  dans  les  patrimoines  des  associés  : 
mais  ce  que  possède  chaque  associé  n'est  qu  une  représentation  fictive  de  sa 
part  réelle,  laquelle  est  dans  la  masse  collective  et  non  ailleurs.  Ce 
résultat  est  un  des  effets  les  plus  curieux  que  produise  la  fiction  de  per- 
sonnalité. 

En  attendant  que  la  société  soit  dissoute  et  ses  biens  partagés,  les  asso- 
ciés ne  sont  donc  pas  considérés  comme  copropriétaires  de  l'actif  social  ; 
ces  biens  ne  sont  pas  dans  l'indivision  :  ils  s^nt  réputés  appartenir  à  un 
propriétaire  unique,  qui  est  la  personne  fictive.  Le  droit  des  associés 
se  réduit:  1°  au  droit  de  prendre  part  annuellement  au  partage  des  béné- 
fices, s'il  y  en  a,  en  touchant  un  dividende;  2°  au  droit  de  prendre 
part  éventuellement  au  partage  de  l'actif,  après  la  dissolution  de  la 
société. 

Explication  par  l'affectation  du  patrimoine  social.  —  Cette  explication  a  été 
présentée  en  France  par  M.  Saleilles,  dans  son  étude  sur  V Histoire  des  sociétés  en 
commandite  {Annales  de  Droit  commercial,  1897  et  1898,  spécialement  aux  no»  49 
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à  63)  ^.  On  distingue  chez  les  personnes  associées  deux  sortes  de  patrimoines,  leur  patri- 
moine personnel  et  leur  part  dans  le  patrimoine  social.  «  Cette  dernière,  dit  M.  Saleilles,. 
est  affectée  à  une  destination  exclusive,  qui  la  soustrait  au  gage  commun  des  créan- 
ciers ))  (n*'  59).  Elle  est  comprise  dans  le  fonds  social,  qui  est  nécessairement  soumis  à  un 
réo-ime  d'administration  unitaire,  et  qui  est  en  même  temps  soustrait,  pour  toute  lajdurée 
de  la  société,  aux  demandes  en  partage  des  copropriétaires  et  aux  poursuites  de  leurs  créan- 
ciers, M.  Saleilles  explique  ainsi  comment  certaines  sociétés  commerciales  (les  sociétés  en 
commandite)  ont  pu  fonctionner  dans  tout  notre  ancien  droit  sans  être  reconnues  comme 
personnes  fictives,  tout  en  bénéficiant  de  nombreuses  règles  qui  leur  sont  encore  appli- 
cables et  que  nous  expliquons  aujourd'hui  à  l'aide  de  l'idée  de  personnalité.  Ce  que  nous^ 
appelons  «  apport  à  une  société  »,  en  considérant  cet  acte  comme  une  aliénation  au 
profit  d'une  personne  fictive,  se  concevait  alors  comme  une  simple  affectation,  équivalant 
à  une  scission  dans  le  patrimoine  de  l'associé  et  suffisante  pour  arrêter  l'action  de  ses 
créanciers  personnels. 

De  là  l'expression  dont  on  se  sert  dans  cette  théorie  :  on  appelle  patrimoine  d'affec- 
tation la  masse  formée  par  la  réunion  des  différents  apports  faits  par  les  associés  et  la 
quote-part  appartenant  à  chacun  d'eux  dans  cette  masse.  La  plupart  des  règles  des  sociétés, 
qu'on  rattache  ordinairement  à  l'idée  de  personnalité,  s'expliquent  dans  ce  système  le 
plus  aisément  du  monde,  par  la  séparation  des  deux  patrimoines.  ^  oir  aussi  sur  cette 
question  l'étude  de  M.  Mongin,  signalée  au  n^  3015-11.  Cependant  il  en  est  un  que  cette 
théorie  nouvelle  ne  paraît  pas  justifier  complètement:  c'est  le  caractère  mobilier  des  parts 
d'associés,  dans  le  cas  où  la  société  possède  des  immeubles.  En  effet,  chacun  d'eux  con- 
tinue à  être  lui-même  et  personnellement  propriétaire  de  sa  part  dans  l'actif  social  :  il  est 
donc  propriétaire  d'immeubles. 

*  2259.  Assimilation  du  droit  de  l'associé  à  une  créance.  —  En  sommes- 
nous  donc  réduits  à  reconnaître  que  la  décision  de  l'art.  529  ne  peut  s'expliquer  que  par 
la  fiction  de  la  personnalité  des  sociétés?  Je  ne  le  pense  pas.  Du  moment  où  l'associé  est 
considéré  comme  possédant  deux  patrimoines  distincts,  on  conçoit  qu'il  s'établisse  entre 
eux  des  rapports  de  créance  et  d'obligation  analogues  à  ceux  qui  existent  entre  deux  per- 
sonnes différentes.  Ainsi  le  droit  de  toucher  individuellement  des  dividendes  est  de  plus 
en  plus  traité  en  pratique  comme  une  créance  d'un  genre  particulier  existant  contre  la 
société.  Ainsi  encore  ce  qu'on  appelle  sa  part  (action  ou  intérêt)  figure  dans  son  patri- 
moine personnel  en  même  temps  que  dans  le  patrimoine  social  ;  c'est  une  valeur  repré- 
sentative de  la  part  réelle  et  qui  peut  être  aliénée  par  lui  et  saisie  par  ses  créanciers. 
Devons-nous  voir  dans  cette  valeur  un  droit  de  propriété"^  Je  ne  le  pense  pas.  Ce  sera 
un  jour  une  propriété,  lorsque  la  société  sera  dissoute  et  que  les  ex-associés  se  partageront 
son  actif;  mais  provisoirement,  ce  n'est  qu'une  créance  :  l'associé  ou  son  auteur  a 
déboursé  une  somme  ou  a  cédé  un  bien  quelconque  pour  la  formation  de  la  société  ;  la 
restitution  de  cette  valeur  est  due  par  la  société,  mais  sans  détermination  précise;  elle 
peut  se  faire  en  nature  ou  en  argent.  Le  patrimoine  personnel  est  donc  créancier  de  la 
société,  et,  à  raison  de  l'indétermination  de  son  objet,  qui  est  exprimé  seulement  par  un 
chiffre,  cette  créance  ne  peut  être  que  mobilière.  Comp.  Lyon-Caen,  note  dans  SireXy 
sous  Paris,  18  août  1881,  S.  82.  2.  25. 

**2260.  A  quelles  sociétés  s'applique  Tart.  529.  —  Au  temps  où 
le  Code  Napoléon  a    été   rédigé,   la   personnalité   n'était  reconnue  qu'aux 


1  Voyez  aussi  les  notes  et  articles  du  même  auteur  énumérés  dans  la  thèse  de 
M.  Négulesco,  p.  47,  note  3,  et  principalement  sa  noie  sous  Dijon,  30  juin  1893,  S.  94. 
2.  185,  où  il  définit  ainsi  le  patrimoine  d'affectation  :  «  Tout  ensemble  de  biens  consti- 
tué par  la  connexitè  d'une  même  alTectation  forme  dans  le  patrimoine  qui  l'a  reçu 
sous  cette  condition  d'emploi,  comme  un  patrimoine  à  part,  qui  appartient  moins  à 
celui  qui  le  possède  qu'au  but  lui-même  auquel  il  est  destiné  »  (p.  188,  col.  1).  Comp. 
Beaussire,  Les  principes  du  droit,  p.  286  et  suiv.  ;  Sai.eili.es,  Théorie  de  l'oblipation, 
2*  édit.,  p.  151,  note  3.  L'auteur  de  la  théorie  du  Zweckvermdgen  est  Brinz  (Pandekten, 
1884,  1. 1,  §  60-61)  ;  voyez  les  renvois  dans  Saleilles,  ibid.,  p.  153,  note  2. 
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sociétés  commerciales.  C'est  poiiniiioi  le  texte,  (jiii  déclare  mobilières  les 
parts  des  associés,  même  (]iian(i  l'aclir  social  comprend  des  immeubles,  ne 
donne  cette  décision  (jiie  pour  «  les  compagnies  de  finance,  de  commerce  ou 
d'industrie  »,  c'est-à-dire  pour  les  sociétés  commerciales.  Par  suite,  les 
parts  d'associés  faisant  partie  d'une  socièlé  civile,  dépourvue  de  personna- 
lité, se  trouvaient  en  debors  de  la  disposition  de  la  loi  ;  elles  restaient 
mobilières  ou  immobilières  selon  la  composition  de  l'actif.  Il  est  même 
possible,  connue  Ta  soutenu  Toullier  (t.  XII,  n"  96),  (|ue  les  auteurs  du 
Code  n'aient  entendu  appli(|uer  leur  système  qu'aux  grandes  Compa- 
gnies. —  Mais  le  droit  a  cbangé  depuis  lors.  La  décision  donnée  par 
l'art.  529  a  été  interprétée  comme  une"  conséquence  nécessaire  de  la  per- 
sonnalité, et  par  suite  étendue  d'abord  à  toutes  les  sociétés  commerciales, 
<juelle  que  fût  leur  importance.  Puis,  comme  la  Cour  de  cassation  admet  la 
personnalité  des  sociétés  civiles  depuis  1891  (voy.  ci-dessous,  n°  3041-4°), 
les  parts  d'associé  se  trouvent  ^\\']oy\Yà^\\\\\  mobilières  dans  une  société  quel- 
conque, commerciale  ou  civile  ;  de  sorte  que  l'art.  529  n'exprime  plus  l'état 
actuel  du  droit. 

*2261.  Durée  de  la  fiction.  —  La  loi  dit  que  la  part  de  l'associé  est  réputée 
mobilière  «  tant  que  dure  la  société  ».  Ceci  encore  n'est  plus  tout  à  fait  exact.  La  loi  a 
voulu  dire  que  les  parts  des  associés  cessent  d'être  réputées  mobilières  quand  les  immeubles 
de  la  société  ont  été  partagés  entre  eux.  Or  ce  fait  ne  se  produit  pas  immédiatement  à  la 
dissolution  de  la  société  :  il  s'écoule  toujours  un  temps  plus  ou  moins  long  avant  que  le 
partage  soit  fait.  La  jurisprudence  moderne  admet  que,  lorsqu'une  société  se  dissout,  elle 
doit  être  considérée  comme  se  survivant  à  elle-même  pendant  la  durée  de  sa  liquidation. 
Autrement,  si  les  biens  et  les  charges  sociales  retombaient  tout  de  suite  dans  l'indivision 
par  l'effet  de  la  dissolution,  l'enchevêtrement  serait  inextricable  et  les  opérations  de  compte 
et  de  partage  deviendraient  pratiquement  impossibles.  Il  faut  donc  prolonger  la  fiction 
de  l'art.  529  jusqu'à  la  fin  de  ces  opérations;  ce  n'est  qu'après  le  partage,  quand  le 
lot  de  chacun  sera  déterminé,  qu'on  saura  si  son  droit  est,  en  fin  de  compte,  mobilier 
ou  immobilier  ou  mixte. 

D.  —  Définitions  légales. 

2262.  Renvoi.  —  Les  auteurs  du  Code,  constatant  que  les  mots  «  meubles  »  et 
«  mobilier  »  sont  très  souvent  pris  dans  la  j)ratique  avec  des  sens  dilTérents,  ont  voulu 
éviter  des  difficultés  en  indiquant  eux-mêmes  l'interprétation  qu'il  faudrait  leur  donner 
(art.  538à  536).  Ces  articles  sont  à  peu  près  inutiles.  Il  est  en  effet  très  rare  que  l'intention 
des  parties  ou  du  testateur  ne  ressorte  pas  de  quelque  circonstance  particulière,  et  il  est 
plus  rare  encore  qu'elle  concorde  avec  les  définitions  du  Code.  Il  arrive  cependant  quel- 
quefois que  rien  ne  permet  de  préciser  le  sens  de  l'expresUon  employée;  on  doit  alors  se 
conformer  à  la  décision  de  la  loi.  Pour  ces  définitions,  vovez  les  textes  précités. 


CHAPITRE   IV 

DI']    LA    POSSKSSION 

§  1.  —  Analyse  de  la  possession. 
**2263.  Définition.  —  La  possession  est  un  étal  c/e /"/n'aïui  consiste  à 
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avoir  une  chose  à  sa  disposition  et  à  accomplir  sur  elle  des  actes  matériels^ 
d'usage  ou  de  transformation.  Comparez  l'art.  2228,  qui  dit  :  «  la  détention 
ou  la  jouissance  d'une  chose...  » 

*  2264.  Extension  progressive  de  l'idée  de  possession.  —  Les  Juriscon- 
sultes romains  n'ont  d'abord  connu  et  compris  la  possession  que  dans  son  application 
la  plus  parfaite  :  le  cas  où  une  personne  détient  une  chose,  d'une  manière  actuelle  et 
exclusive,  et  peut  s'en  servir,  et  au  besoin  la  détruire  ou  la  consommer.  Sous  cette  forme, 
la  possession  apparaît  comme  étant  un  pouvoir  physif/ue,  quelque  chose  de  matériel,  et 
par  suite  on  décidait  que  la  possession  n'était  possible  que  sur  les  choses  corporelles. 
Mais  avec  le  temps  on  admit,  à  côté  de  cette  possession  des  choses  corporelles,  ou  pos- 
sessio  rei,  un  autre  genre  de  possession  qui  consistait  à  exercer  en  fait,  sur  une  chose,  un 
simple  droit  de  servitude.  Ce  fut  ce  qu'on  appela  la  possessio  juris  ou  quasi-pos- 
sessio.  Non  seulement  nous  avons  conservé  cette  extension  de  l'idée  de  possession;  mais, 
dans  notre  droit  moderne,  la  notion  de  possession  est  même  sortie  du  domaine  des  droit» 
réels  pour  s'étendre  à  d'autres  droits.  Ainsi  on  a  déjà  vu  que  l'état  des  personnes  peut 
être  possédé,  puisqu'il  existe  une  possession  d'état  (n'^  434).  L'art.  1240  nous  parle  du 
possesseur  d'une  créance,  c'est-à-dire  d'une  personne  qui,  sans  être  créancier,  passe 
pour  l'être  et  en  exerce  les  droits.  —  Il  sera  question,  dans  les  développements  qui  vont 
suivre,  uniquement  de  la  possession  des  choses  corporelles. 

2265.  Relation  entre  la  possession  des  choses  et  la  quasi-possession 
des  droits.  —  Les  Romains,  qui  n'avaient  conçu  d'abord  la  possession  que  sous  une 
forme  concrète  et  matérielle,  mettaient  une  différence  entre  la  «  possessio  rei  »  et  la 
«  possessio  juris  ».  Nos  anciens  auteurs  reproduisaient  de  confiance  cette  distinction  tra- 
ditionnelle. Ainsi,  pour  Pothier,  «  les  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  celles  qua?  in  jure 
consistunt,  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  possession  véritable  et  proprement  dite  »  ;  elles 
ne  peuvent  recevoir  qu'une  quasi-possession,  et  la  «  quasi-possession  d'un  droit  consiste 
dans  la  jouissance  qu'en  a  celui  à  qui  il  appartient  »  (Possession,  no  38).  L'art.  2228 
fait  évidemment  allusion  à  la  même  distinction  quand  il  définit  la  possession  «  la  détention 
d'une  chose  ou  la  jouissance  d'un  droit  »,  et  le  projet  de  l'an  YIII  était  encore  plus  expli- 
cite en  disant  que  la  possession  ne  s'applique  proprement  qu'aux  choses  corporelles  et  que 
les  droits  sont  possédés  «  improprement  par  le  genre  de  possession  dont  ils  sont  suscep- 
tibles »  (Fenet,  t.  II,  p.  405,  art.  9  et  10). 

Néanmoins  cette  distinction  n'a  aucune  raison  d'être;  elle  n'est  que  la  reproduction 
d'une  formation  historique  progressive,  et  sa  formule  n'est  plus  qu'un  cadre  vide.  En  effet, 
ce  que  les  Romains  appelaient  «  possession  des  choses  corporelles  »  était  la  jouissance 
complète  et  exclusive  d'une  chose,  analogue  à  l'exercice  régulier  du  droit  de  pro- 
priété. Au  fond,  la  «  possessio  rei  »  était  elle-même  comme  la  «  possessio  juris  »,  Vexer- 
cice  d'un  droit,  à  savoir  du  droit  de  propriété.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  maintenir  la 
distinction  romaine  ;  c'est  toujours  sur  une  chose  corporelle  que  la  possession  s'exerce  ; 
seulement  les  actes  qui  la  constituent  correspondent  tantôt  à  l'exercice  du  droit  de  pro- 
priété, auquel  cas  on  dit  qu'il  y  a  «  possession  de  la  chose  »,  et  tantôt  à  l'exercice  d'un 
simple  droit  de  servitude  ou  d'usage  sur  la  chose  d'autrui,  auquel  cas  on  dit  qu'il  y  a 
«  possession  d'un  droit  ». 

*  2266.  Choses  susceptibles  de  possession.  —  La  possession  ne 
peut  s'appliquer  qu'aux  choses  susceptibles  de  propriété  privée.  11  en  résulte 
que  les  particuliers  ne  peuvent  pas  avoir  une  possession  efficace,  à  un  poinl 
de  vue  quelconque,  ni  sur  les  biens  du  domaine  public  ',  ni  sur  les  choses^ 
communes,  comme  les  eaux  des  petites  rivières.  Mais  la  possession  est  pos- 
sible pour  les  meubles,  comme  pour  les  immeubles. 

*  Pour  rimpossibililè  d'exercer  les  actions  possessoires  à  l'occasion  d'immeubles, 
dépendant  du  domaine  public,  voyez  Garson.net,  Cours,  t.  I,  n"'  133  et  186. 
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**2267.  Inutilité  de  Texistence  du  droit  en  matière  de  posses- 
sion. —  l.a  possession  étant  \\\\  pur  fait,  la  (jnestion  de  savoir  si  le  posses- 
seur a  ou  n'a  pas  le  droit  d'agir  comme  il  le  fait  est  indillérente  pour 
rexistence  de  la  possession  et  pour  la  réalisation  de  ses  eflets.  Il  résulte  de 
là  que.  le  possesseur  (jui  agit  sans  droit  est  assimilé  (au  point  de  vue  de  la 
possession  seulement)  à  celui  <|ui  exerce  un  droit  réellemeiit  existant. 

Aussi  doit-on  bien  se  garder  de  définir  la  possession,  comme  on  le  fait 
parfois,  en  disant  qu'elle  est  «  l'exercice  d'un  droit  ».  La  possession  est 
l'exercice  d'un  droit,  (juand  le  droit  existe  ;  mais  on  peut  avoir  la  posses- 
sion sans  avoir  aucun  droit  à  exercer. 

**  2268.  Éléments  constitutifs  de' la  possession.  —  Selon  une 
doctrine  traditionnelle,  qui  nous  vient  du  droit  romain,  la  possession  se 
compose  de  deux  éléments,  l'un  matériel,  appelé  «  corpus  »,  l'autre  inten- 
tionnel, appelé  «  animus  *  ».  • 

Le  «  corpus  »  n'est  pas  autre  chose  que  Vensemhle  des  faits  qui  consti- 
tuent la  possession.  Ce  sont  des  actes  matériels. de  détention,  d'usage,  de 
jouissance,  de  transformation,  accomplis  sur  la  chose.  Quant  aux  Actes 
juridiques,  ils  ne  peuvent  pas  servir  à  constituer  l'élément  corporel  de  la 
possession.  Sans  doute  un  propriétaire  qui  possède  sa  chose  peut  accomplir 
des  actes  juridiques,  soit  d'administration  comme  le  hait,  soit  de  disposition 
comme  la  vente.  Mais  ces  mêmes  actes  sont  également  possibles  de  la  part 
d'une  personne  qui  ne  possède  pas  ;  il  n'est  pas  nécessaire  de  posséder  pour 
donner  à  bail  ou  pour  vendre  ;  le  contrat  est  valable  ;  c'est  seulement  son 
exécution  qui  devient  impossible. 

V  «  animus  »,  ou  élément  incorporel,  est  Vintention,  chez  celui  qui  pos- 
sède, d'agir />our  son  propre  compte.  Aussi  l'appelle-t-on  quelquefois  «  ani- 
mus domini  »  ou  «  animus  rem  sibi  habendi  ».  Ces  expressions,  inventées 
pour  formuler  les  principes  romains  sur  la  possession,  ne  sont  pas  romaines  ; 
elles  ne  se  trouvent  pas  dans  les  textes  et  elles  ne  traduisent  peut-être  pas 
fidèlement  les  idées  anciennes  (voyez  les  observations  de  MÂynz,  §  81, 
obs.  2,  et  de  Girard,  p.  256-258);  mais  elles  expriment  très  exactement  la 
doctrine  moderne.. 

§  2.  —  Comment  la  possession  s'acquiert  et  se  perd. 

A.  —  Acquisition  de  la  possession. 

•2269.  Acquisition  par  autrui.  —  Faut-il  que  les  deux  éléments  de  la  possession 
se  réalisent  en  la  personne  môme  qui  doit  devenir  possesseur  ?  11  y  a  à  cet  égard  une 
distinction  à  faire  entre  l'élément  intentionnel  et  l'élément  matériel. 

^  Je  me  conforme  à  l'habitude  universelle  qui  est  d'employer  ces  deux  mots  latins 
pour  désigner  les  deux  éléments  de  la  possession.  Mais  je  ne  vois  pas  pourquoi  nous 
nous  obstinons  à  parler  latin  quand  les  mots  français  le  fait  et  Vintention  seraient  tout 
aussi  clairs. 
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1°  Uélément  intentionnel,  l'intention  de  devenir  possesseur,  est  en  principe  requis 
en  la  personne  même  qui  doit  posséder.  La  volonté  d'un  tiers  ne  peut  pas  nous 
rendre  possesseur  à  notre  insu.  Mais  pour  les  personnes  qui  sont  incapables  d'avoir  un 
«  animus  »  qui  leur  soit  propre,  comme  les  fous  ou  les  enfants,  il  a  bien  fallu  admettre 
que  la  possession  serait  acquise  par  l'intention  d'autrui  :  elles  empruntent,  en  quelque 
sorte,  r  «  animus  »  de  leurs  représentants. 

2°  L'élément  matériel  est  régi  par  un  principe  contraire  :  il  n'est  jamais  nécessaire 
que  les  actes  de  jouissance,  constitutifs  de  la  possession,  soient  accomplis  par  le 
possesseur  en  personne.  Il  a  toujours  été  admis,  et  cela  dès  l'époque  romaine,  qu'on 
peut  prendre  possession  d'une  chose  «  corpore  alieno  «,  c'est-à-dire  par  l'intermédiaire 
d'un  représentant  quelconque,  mandataire,  gérant  d'affaires,  etc.  Du  moment  où  cette 
personne  prend  possession  de  la  chose  en  notre  nom,  avec  l'intention  de  nous  la  faire 
acquérir,  la  possession  nous  est  acquise,  si  nous  en  avon»  par  nous-mêmes  l'intention. 

B.  —  Perte  de  la  possession. 

*  2270.  Perte  simultanée  des  deux  éléments  de  la  possession.  —  La 

possession  se  perd  d'abord  lorsque  ses  deux  éléments  constitutifs  disparaissent  en  même 
temps.  Cette  première  manière  est  l'hypothèse  normale  :  ordinairement  celui  qui  perd  la 
possession  perd  en  même  temps  le  «  corpus  »  et  1'  «  animus  ».  Ce  résultat  se  produit 
dans  deux  séries  de  cas  différents  :  l»  il  y  a  aliénation  :  l'ancien  possesseur  de  la  chose 
la  remet  à  l'acquéreur,  qui  possède  désormais  à  sa  place  ;  2»  il  y  a  abandon  :  le  posses- 
seur jette  sa  chose,  avec  l'intention  d'y  renoncer;  elle  devient  une  «  res  derelicta  )). 

2271.  Perte  de  l'élément  corporel.  —  La  seconde  manière  de  perdre  la  posses- 
sion consiste  à  perdre  le  «  corpus  »  en  conservant  1'  «  animus  ».  Cela  arrive  encore  dans 
deux  séries  de  cas  :  l»  un  tiers  s'empare  en  fait  de  la  chose  ;  2°  sans  l'intervention  de 
personne,  la  chose  échappe  matériellement  à  son  détenteur  :  par  exemple,  si  c'est  une 
chose  inanimée,  elle  est  égarée  ;  si  c'est  un  animal  qu'on  tenait  en  captivité,  il  s'en- 
fuit. —  Dans  tous  ces  cas,  le  possesseur,  ne  pouvant  plus  en  fait  exercer  sur  la  chose  les 
actes  matériels  qui  constituent  la  possession,  reste  vainement  animé  du  désir  de  la  pos- 
séder :  il  a  perdu  la  possession  ;  son  intention  ne  suËfit  pas  à  la  lui  conserver. 

2272.  Perte  de  l'élément  intentionnel.  —  La  troisième  manière  de  perdre  la 
possession,'  par  la  perte  de  Vanimus  seul,  est  plus  difficile  à  concevoir  :  on  ne  se  repré- 
sente guère  une  personne  qui  cesserait  d'avoir  l'intention  de  posséder,  tout  en  continuant 
à  accomplir  les  actes  matériels  delà  possession.  Mais  on  peut  supposer  que  le  possesseur, 
en  vendant  la  chose,  consente  à  la  conserver  pour  le  compte  de  l'acheteur,  alors  qu'il  la 
possédait  auparavant  pour  son  propre  compte.  C'est  ce  que  nos  anciens  auteurs  appe- 
laient le  conslitut  possessoire  (Pothier,  Prop.  iété,  n^  208)  :  le  vendeur  se  constitue 
possesseur  pour  autrui.  Désormais  la  possession  véritable  appartient  à  l'acheteur,  et  le 
vendeur,  qui  a  conservé  le  corpus,  a  perdu  la  possession  en  perdant  Vanimns. 

*  2273.  Conservation  de  la  possession  par  l'intermédiaire  d'autrui.  — 
On  peut  conserver  la  possession,  de  même  qu'on  peut  l'acquérir,  par  l'intermédiaire 
d'autrui.  Ainsi  celui  qui  donne  sa  maison  ou  son  champ  à  bail,  cesse  de  posséder 
niatéricllement  sa  chose  ;  mais  comme  le  locataire  ou  le  fermier  la  détient  pour  lui, 
il  ne  cesse  pas  pour  cela  d'en  avoir  la  possession,  avec  tous  les  avantages  qui  en  découlent. 
Le  propriétaire  se  borne  à  accomplir  des  actes  juridiques  qui  ne  sont  pas  constitutifs  de 
la  possession  ;  il  passe  des  baux,  il  donne  des  quittances  de  loyers  ;  mais  les  faits  maté- 
riels, qui  font  de  lui  un  possesseur,  sont  l'œuvre  d'autrui  ;  il  possède  donc  «  corpore 
alieno  ». 

2274.  Conservation  de  la  possession  immobilière  par  la  seule  inten- 
tion. —  Celui  qui,  après  avoir  eu  la  possession  d'un  fonds,  cesse  d'accomplir  les  actes 
matériels  qui  constituent  l'élément  corporel  de  la  possession,  n'en  reste  pas  moins  pos- 
sesseur de  ce  fonds  par  le  seul  fait  qu'il  conserve  l'intention  de  posséder.  On  dit  que  dans 
ce  cas  la  possession  se  conserve  solo  aninio.  C'est  une  règle  qui  nous  vient  du  droit 
romain  (Paul,  au  Digeste,  liv.  XLI,  tit.  2,  fr.  3,  s^  7),  et  qui  n'est  vraie  que  pour  les 
biens-fonds. 
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Mais  pour  que  1'  «  aiiiuius  »  seul  conserve  la  possession,  il  t'aul  (|ue  la  chose  reste 
matcrieUenient  à  la  disposition  du  possesseur.  Si  un  fait  nouveau  survient  qui  soit 
\n\  obstacle  à  la  continuation  des  actes  de  possession,  la  possession  est  j)erduc,  maigre  la 
conservation  de  1'  «  animus  ».  C'est  ce  qui  arrive  si  une  autre  personne  s'empare  du  fonds 
et  en  jouit  paisiblement  pendant  un  an  :  cette  possession  annale  assure  au  nouveau  posses- 
seur le  succès  dans  l'instance  au  possessoire  ((^ass.,  11  déc.  1889,  I).  91.  1.  38,  S.  92.  1. 
132.  —  Comp.  Cass.,  27  oct.  1891,  1).  92.  1.  432,  S.  92.  I.  23  ;  Cass  ,  30  nov.  1892, 
D.  93.  1.  247,  S.  93.  1.  68). 


§3.  —  Des  vices  de  la  possession. 

*  2275.  Définition  et  énumération.  —  La  possession  existe  dès  que 
ses  deux  éléments  essentiels,  le  «  corpus  »  et  V  «  aninnus  »,  sont  réunis; 
mais  elle  peut  être  atteinte  de  certains  vices  (jui  la  rendent  inutile,  notam- 
ment pour  l'exercice  des  actions  possessoires  et  pour  Taequisition  de  la 
propriété  par  usucapion.  Ces  deux  effets,  qui  sont  les  avantages  principaux 
de  la  possession,  ne  sont  attachés  qu'à  une  possession  exempte  de  vices. 
Un  vice  de  la  possession  est  donc  une  certaine  manière  d'être  qui,  sans 
détruire  son  existence,  la  rend  juridiquement  inutile. 

Ces  vices  sont  au  nombre  de  quatre  :  la  discontinuité,  la  violence,  la  clan- 
destinité et  V équivoque. 

2276.  Critique  de  la  loi.  —  Le  Code  parle  des  vices  de  la  possession  dans  l'art. 
2229,  à  propos  de  la  prescription.  Sur  cet  article,  il  y  a  lieu  de  faire  des  observations. 
Au  lieu  d'envisager  en  lui-même  le  vice  qui  rend  la  possession  stérile,  la  loi  indique, 
sous  une  forme  positive,  la  qualité  inverse  qui  résulte  de  l'absence  de  ce  vice.  Ainsi,  elle 
exige  que  la  possession  soit  paisible  (exempte  de  violence),  publique  (exempte  de 
clandestinité),  continue  (exempte  de  discontinuité).  —  Il  vaut  mieux  se  préoccu{)er  du 
vice,  qui  est  une  manière  d'être  accidentelle  de  la  possession,  que  de  la  qualité  corres- 
pondante, qui  est  sa  manière  d'être  normale.  On  se  rend  facilement  compte  alors  d'une 
erreur  commise  par  la  loi  dans  son  énumération  :  au  lieu  de  se  contenter  des  quatre 
vices  que  nous  avons  énumércs,  et  qui  sont  les  seuls  qui  existent,  la  loi  semble  supposer 
qu'il  y  en  a  six,  puisqu'elle  énumère  six  qualités  au  lieu  de  quatre.  Les  deux  qualités 
supplémentaires  sont  les  suivantes  :  la  possession  doit  être  non  interrompue  et  s'exercer 
(i  titre  de  propriétaire  ;  mais  il  est  facile  d'établir  que  ces  deux  qualités  sont  emprun- 
tées à  un  tout  autre  ordre  d'idées,  et  qu'elles  ne  correspondent  réellement  à  aucun  vice  : 
quand  elles  font  défaut,  il  y  a  absence  de  possession,  et  non  pas  possession  viciée. 

L'interruption  concerne  non  pas  la  théorie  de  la  possession,  mais  bien  la  théorie  de 
la  prescription.  Elle  n'est  d'ailleurs  pas  un  simple  ^>ice  de  la  possession  :  quand  la 
prescription  est  interrompue  c'est  que  la  possession  est  perdue. 

On  peut  dire  la  même  chose  de  la  sixième  qualité  énumérée  dans  la  loi.  La  possessioLii 
doit  être  exercée  «  à  titre  de  propriétaire  ».  Ce  que  la  loi  veut  dire  sous  cette  formule, 
c'est  que  la  possession  ne  doit  pas  être  entachée  de  précarité  :  «  à  titre  de  propriétaire  » 
signifie  «  à  litre  non  précaire  »,  comme  le  dit  l'art.  23  C.  proc.  civ.  Or  la  précarité 
n'est  pas  un  simple  vice  de  la  possession,  c'est  quelque  chose  de  bien  plus  grave,  c'est 
Vabsence  de  possession  :  la  possession  précaire,  en  effet,  n'est  que  la  simple  détention 
de  la  chose,  c'est-à-dire  une  situation  juridique  parfaitement  distincte  de  la  possession. 
Par  conséquent,  en  exigeant  que  le  possesseur  agisse  à  titre  de  propriétaire,  la  loi  ne  se 
préoccupe  pas  seulement  d'un  vice  ou  d'une  qualité  ;  c'est  1'  «  animus  domini  »  qu'elle 
exige  de  lui,  c'est-à-dire  un  des  éléments  essentiels  de  la  possession.  Maintenons  par  suite 
ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  que  les  vices  de  la  possession  se  réduisent  à  quatre. 
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1°  Vice  de  discontinuité. 

*2277.  Définition.  —  La  possession  doit  être  continue.  La  continuité 
consiste  dans  la  succession  régulière  des  actes  de  possession,  à  des  inter- 
valles suffisamment  courts  pour  ne  pas  constituer  des  lacunes.  On  n'exige 
pas  le  maniement  ou  Lusage  constant  de  la  chose,  à  toute  minute  et  sans 
aucun  intervalle  ;  ce  serait  impossible  et  absurde.  La  continuité  résulte 
d'une  série  d'actes  accomplis  à  des  intervalles  normaux,  tels  que  pourrait 
les  faire  un  propriétaire  soigneux,  qui  désirerait  tirer  de  son  bien  tout  le 
profit  possible.  Une  possession  qui  s'exerce  d'une  façon  intermittente  n'imite 
pas  d'assez  près  la  réalité  du  droit  pour  être  protégée. 

La  question  de  savoir  si  les  intervalles  qui  ont  séparé  en  fait  les  actes  de  possession, 
sont  assez  prolongés  pour  constituer  des  lacunes  et  pour  rendre  la  possession  discon- 
tinue, est  une  question  de  fait,  à  résoudre  d'après  la  nature  de  la  chose  possédée. 
Ainsi  dans  les  hautes  vallées  des  pays  de  montagne,  où  l'on  n'envoie  les  troupeaux  que 
pendant  l'été  ;  dans  les  terres  pauvres,  où  on  laisse  les  champs  en  jachère  une  année  ou 
deux  pour  reposer  le  sol,  des  actes  de  possession  espacés  par  des  intervalles  de  six  mois, 
d'un  an  ou  davantage,  pourront  suffire  pour  faire  une  possession  continue.  —  Comme  le 
dit  un  arrêt,  la  possession  est  continue,  «  lorsqu'elle  a  été  exercée  dans  toutes  les  occa- 
sions et  à  tous  les  moments  où  elle  devait  l'être  «  (Cass.,  5  juin  1839.  —  Gomp,  Cass., 
19  mars  188'»,  D.  85.  1.  212,  S.  86.  1.  463). 

2°  Vice  de  violence. 

**2278.  Différence  entre  l'aiicien  droit  et  le  nouveau.  —  Le  vice  de  vio- 
lence ne  s'entend  plus  de  la  même  manière  qu'autrefois.  Jadis  on  ne  tenait  compte  que 
de  la  violence  qui  avait  accompagné  la  prise  de  possession  ;  une  possession,  qui  avait  été 
paisible  à  ses  débuts,  ne  devenait  pas  violente  par  cela  seul  que  le  possesseur  avait  été 
troublé  par  un  tiers  et  avait  dû  employer  la  force  pour  se  maintenir.  On  considérait  qu'il 
était  licite  de  repousser  la  force  par  la  force  (Ulpien,  au  Digeste,  liv.  XLIII,  lit.  16, 
fr.  1,  §  28.  —  Comp.  Pothier,  De  la  possession,  no  26). 

L'art.  2233  semble  encore  conçu  dans  le  même  système  :  «  Les  actes  de  violence  ne 
peuvent  fonder  une  possession  capable  d'opérer  la  prescription.  »  11  s'agit  là  évidemment 
de  la  seule  violence  initiale.  Cependant  les  auteurs  modernes  et  la  jurisprudence  exigent 
que  la  possession  soit  j^aisible  même  pendant  sa  durée  (Garsonnet,  t.  I,  n^  136, 
p.  584).  Ils  font  remarquer  que  la  loi,  dans  lart.  2229,  exige  une  possession  paisible, 
et  que  le  mot  «  paisible  »  n'aurait  pas  de  sens,  si  on  l'appliquait  à  quelqu'un  qui  n'a  pu 
conserver  sa  possession  que  par  violence.  L'article  113  de  la  coutume  de  Paris  était 
déjà  rédigé  dans  cet  esprit  ;  il  supposait  que  le  possesseur  avait  joui  de  la  chose  «  fran- 
chement et  sans  inquiétation  ». 

Toutefois  on  a  apporté  un  double  tempérament  au  principe  nouveau  : 

1»  Les  actes  de  violence  postérieurs  à  l'entrée  en  possession  sont  indifférents  quand  ils 
constituent  ce  qu'on  ajipelle  la  i'iolence  passive,  c'est-à-dire  quand  le  possesseur  subit 
les  voies  de  fait,  sans  en  commettre  lui-même  ;  il  est  inadmissible,  dit-on,  qu'il  puisse 
dépendre  d'un  tiers  de  rendre  sa  possession  vicieuse  en  commettant  des  voies  de  fait 
contre  lui  ; 

2*^  Les  actes  de  violence  même  commis  par  le  possesseur  lui-même  pour  se  maintenir 
en  possession  [\dolence  active]  sont  encore  indifférents  quand  ils  ont  été  commis  de  loin 
en  loin  (Cass.,  24  mars  1868,  D.  69.  1.  83). 

Ce  double  tempérament  n'est-il  pas  la  condamnation  du  système  moderne.'^  Il  ne  devrait 
y  avoir  de  })osscssion  vicieuse  que  colle  qui  a  été  acquise  par  violence. 

*  2279.  Comment  se  purge  le  vice  de  violence.  —  Le  vice  né  de  la  violence 
est  temporaire  :  dès   que   la    violence   a   cessé,    la  possession  utile  commence  (art. 
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2233).  —  Cette  règle  crée  une  dillV'rence  entre  le  droit  français  et  le  droit  romain,  d'après 
lequel  la  possession  acquise  par  violence  restait  vicieuse  après  la  cessation  de  la  violence  ; 
pour  puri^cr  le  vice,  il  fallait  que  la  chose  rexînt  aux  mains  de  son  légitime  possesseur. 

2280.  Caractère  relatif  du  vice  de  violence.  —  La  violence  n'est  qu'un  vice 
relatif.  Le  possesseur  actuel  a  expulsé  une  personne  qui  se  |)rétendait  pro[)riétaire  ;  il  a 
une  possession  violente  h  l'égard  de  ce  précédent  possesseur.  Mais  si  le  vérilahlo  proprié- 
taire est  une  tierce  personne,  que  les  actes  violents  n'ont  [>as  touchée,  la  possession  sera 
cjcenipte  de  violence  à  son  égard  et  donnera  lieu  contre  lui  aux  actions  possessoires  et 
à  l'usucapion. 

;}"  Vice  de  clandeslinité. 

**2281.  Définition.  —  Pour  être  utile,  la  possession  doit  C'ive publique. 
Le  possesseur  doit  ai;ir  sans  se  cacher,  comme  le  font  en  général  ceux  (jui 
■exercent  un  droit  ;  sa  possession  sera,  au  contraire,  clnndestine  lors(|u'il 
aura  cherché  à  cacher  ses  actes  à  ceux  qui  avaient  intérêt  à  les  connaitre. 

*  2282.  Caractères  relatif  et  temporaire  de  la  clandestinité.  —  Le  vice  de 
clandestinité  est  relatif,  comme  celui  de  violence.  La  possession  peut  être  clandestine 
pour  l'un  et  non  pour  l'autre,  si  le  possesseur  a  laissé  savoir  aux  uns  ce  qu'il  cachait  aux 
autres.  11  est  de  môme  temporaire.  Dès  que  la  clandestinité  cesse,  la  possession  utile 
commence  et  la  })rescription  court. 

2283.  Sa  rareté.  —  La  clandestinité  de  la  possession  se  comprend  très  bien  pour 
les  meubles.  Mais  les  exemples  de  possession  clandestine  pour  les  immeubles  sont  extrê- 
mement rares.  On  n'en  connaît  pour  ainsi  dire  point  d'exemples  dans  la  jurisprudence, 
par  la  raison  qu'il  est  fort  dilïicile  de  se  cacher  pour  habiter  une  maison  ou  pour  cultiver 
une  terre.  Ceux  que  l'on  cite  dans  la  doctrine  sont  purement  hypothétiques  :  on  suppose 
qu'un  propriétaire  creuse  une  cave  qui  s'étend  sous  la  maison  de  son  voisin.  Si  aucun 
signe  extérieur,  tel  qu'un  soupirail,  ne  révèle  l'empiétement  commis,  sa  possession  sera 
clandestine. 

4°  Vice  d'équivoque. 

*  2284.  Preuve  de  son  existence.  —  On  prétend  souvent  que  l'équivoque  ne 
constitue  pas  un  vice  spécial  de  la  possession,  distinct  des  autres  vices  dont  celle-ci  peut 
être  entachée  :  la  possession  serait  équivoque  lorsque  l'une  de  ses  qualités  telle  que  la 
continuité  ou  la  publicité,  serait  douteuse.  Cette  façon  d'entendre  les  mots  «  non  équi- 
voque »,  dans  l'art.  2229,  en  réduit  la  portée  à  une  question  de  preuve.  Dire  que  les 
qualités  de  la  possession  doivent  être  certaines,  cela  veut  dire  qu'elles  doivent  être  prou- 
vées. Or  le  fait  de  la  possession  étant  prouvé,  le  possesseur  a  fait  toute  sa  preuve  et  c'est  à 
son  adversaire  à  établir  les  circonstances  spéciales  de  violence,  de  clandestinité,  de  discon- 
tinuité, d'où  il  prétend  tirer  avantage,  et  que,  si  ces  circonstances  ne  sont  pas  établies,  la 
possession  existante  ne  sera  pas  réputée  vicieuse. 

Cependant  il  est  bien  certain  que  l'équivoque  est  un  vice  spécial,  qui  rend  parfois 
inutile  une  possession  existante  ;  mais  pour  rencontrer  ces  hypothèses,  il  faut  supposer 
que  le  doute  ou  l'équivoque  porte,  non  pas  sur  les  qualités  secondaires  de  la  possession, 
mais  sur  l'un  de  ses  éléments  constitutifs,  l'intention  de  posséder  pour  soi. 

Exemples  :  La  possession  sera  équivoque  lorsque  les  actes  de  jouissance  pourront  s'ex- 
pliquer de  deux  façons.  La  plupart  des  exemples  pratiques  de  possession  équivoque  se 
rencontrent  dans  les  hypothèses  de  propriétés  indivises.  Chacun  des  copropriétaires  a 
le  droit  de  faire  des  actes  de  possession  sur  la  totalité  de  la  chose  ;  mais  ces  acles  pré- 
sentent un  caractère  ambigu  parce  qu'il  peut  les  faire  en  vertu  de  son  droit  partiel  de 
propriété,  tout  aussi  bien  que  comme  possesseur  exclusif  ;  tant  que  cette  équivoque 
dure,  sa  possession  reste  vaine  contre  les  autres  communistes  ;  pour  la  faire  cesser,  il 
faut  qu'il  ait  exclu  ses  copropriétaires  d'une  manière  manifeste  (Cass.,  16  déc.  1873,  S, 
75.  1.  203). 
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§  4.  —  Des  effets  juridiques  de  la  possession. 

A.  —  Généralités. 

*2285.  Effets  de  la  possession.  —  La  possession,  prise  en  elle-même, 
est  un  pur  fait  :  une  personne  jouit  d'une  chose  ;  elle  prétend  en  être 
propriétaire,  ou  avoir  sur  elle  un  droit  de  servitude  ou  d'usufruit,  et  elle  se 
comporte  comme  si  elle  avait  ce  droit.  En  tout  cela,  il  n'y  a  qu'un  fait,  et 
rien  de  juridique.  Mais  le  fait  de  la  possession,  soit  seul,  soit  réuni  à 
d'autres  circonstances,  produit  des  conséquences  juridiques  ^,  qui  sont 
assez  variées  : 

D'abord  elle  est  protégée  pour  elle-même  :  1"  au  moj^en  d'une  présomption 
de  propriété,  qui  la  défend  contre  les  attaques  d'ordre  juridique  dirigées 
contre  elle  sous  forme  d'actions  ;  2°  au  moyen  exactions  spéciales  appelées 
actions  possessoires,  qui  la  défendent  contre  les  voies  de  fait. 

Ensuite  elle  conduit  à  V acquisition  de  la  propriété  : 

1°  Pour  les  fruits,  que  le  possesseur  d'une  chose  frugifère  gagne,  c'est- 
à-dire  est  autorisé  à  conserver  indéfiniment,  quand  il  la  possède  dans  cer- 
taines conditions  ; 

2°  Pour  la  chose  elle-même,  et  cela  soit  d'une  façon  immédiate,  parVoccu- 
pation  des  choses  sans  maître,  soit  au  bout  d'un  certain  c/e/ar  (ordinairement 
10  à  30  ans  pour  les  immeubles),  au  moyen  de  Vusucapion  ou  prescription 
acquisitive  des  droits  réels  immobiliers. 

2286.  Présomption  de  propriété  fondée  sur  la  possession.  — 
Tout  possesseur  est  présumé  propriétaire,  parce  que  l'état  de  fait  est  géné- 
ralement conforme  à  l'état  de  droit  (Cass.,  15  avril  1863,  D.  63.  1.  396^ 
S.  63.  1.  387). 

En  matière  immobilière,  cette  présomption  de  propriété  n'a  d'autre  e'ffet 
que  de  donner  au  possesseur  le  rôle  de  défendeur  dans  le  procès  en  reven- 
dication, ce  qui  est  déjà  pour  lui  un  avantage  considérable  :  en  exigeant  du 
demandeur  qu'il  fasse  la  preuve  de  son  droit  de  propriété,  on  le  met  souvent 
dans  une  situation  difficile  ;  s'il  ne  réussit  pas  à  faire  cette  preuve,  la  pos- 
session restera  au  défendeur,  non  pas  parce  que  celui-ci  sera  reconnu  pro- 
priétaire, mais  parce  que  son  adversaire  n'a  pas  prouvé  qu'il  l'était  ;  létal 
de  fait  antérieur  au  procès  subsistera,  parce  qu'il  n'y  aura  pas  de  raison 
pour  le  changer.  C'est  l'effet  naturel  des  règles  de  la  preuve. 

1  II  importe  de  ne  pas  confondre  ces  conséquences  juridiques  de  la  possession» 
qu'on  pourrait  appeler  \es  jura  possessionis,  avec  le  droit  de  posséder  (Jus  possidendi^- 
Le  droit  d'avoir  la  possession  résulte  de  la  propriété  :  c'en  est  l'utilité  première,  e' 
ce  droit  n'appartient  qu'au  propriétaire  seul,  et  à  ceux  qui  le  tiennent  de  lui  (usufrui- 
tiers, gagistes,  locataires,  etc.);  nul  autre  n'a  le  «  droit  »  de  posséder  sa  chose.  Au 
conlraiire,  tout  possesseur  de  fait,  quel  qu'il  soit,  peut  réclamer  les  conséquences  juri- 
diques de  la  possession. 
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En  iiialièiv  niobilicrc,  tout  au  moins  pour  les  iiieuhlcs  corporels^  relVct  dr 
la  présomption  de  propriété  est  plus  considérable  encore,  parce  (juclle  est 
rrécpienuiieni  irrélVaiiahle  ;  la  revendication  est  reruséi;  dans  bien  des  cas  au 
véritable  propriétaire  du  meuble,  auquel  cas  on  |)eut  dire  <|ue  la  possession 
fait  véritablement  ac(|uérir  la  propriété*.  Comp.  la  noie  dans  I),ilh)z,  sous 
Aix,  3  février  1903. 

2287.  Renvoi.  —  La  plupart  des  cfTcts  de  la  possession  trouveront  leur  [)lace  plus 
loin,  soit  à  [)ropos  de  la  revendication,  soit  à  propos  des  manières  d'accpjcrir  la  |»ropriété. 
il  y  a  lieu  d'cxplicpicr  ici  seulement  1  acquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi 
et  les  actions  posscssoires. 

R.  —   De  Tacquisition  des  fruits  pai'lc  possesseur  de  bonne  foi. 

**2288.  Droit  du  propriétaire  sur  les  fruits,  —  Kn  principe,  les 
fruits  produits  par  une  cliose  appartiennent  à  son  propriétaire,  ou  à  ceux  a 
(|ui  il  a  cédé  son  droit  de  jouissance,  comme  un  usufruitier  ou  un  fermier 
(art.  547).  Par  conséquent,  lorsque  sa  cbose  est  aux  mains  d'une  personne 
qui  n'y  a  aucun  droit,  le  propriétaire  peut  réclamer  par  la  revendication, 
non  seulement  la  restitution  de  la  chose  principale,  mais  aussi  la  restitution 
des  fruits  perçus  par  le  possesseur,  même  ceux  qui  sont  déjà  consommés 
et  même  parfois  ceux  que  le  possesseur  a  négligé  de  percevoir  (Cass.,  2  avril 
1878,  D.  82.  1.  353,  S.  79.  1.  261).  Les  uns  seront  restitués  en  nature,  les 
autres  en  valeur. 

Observons  toutefois  que  le  possesseur  a  le  droit  de  déduire  sur  les  fruits  les  dépenses 
qu'il  a  faites  pour  les  obtenir,  labours,  semences,  coupes,  etc.  (voyez  l'art.  b^S).  Le  pro- 
priétaire aurait  été  obligé  de  faire  ces  dépenses,  s'il  avait  eu  la  possession  de  sa  cbose. 
C'est  donc  le  produit  net  seulement,  et  non  le  produit  brut,  ({ui  doit  être  restitué.  C'est 
un  compte  à  établir  entre  les  parties. 

2289.  Exceptions.  —  La  loi  fait  cependant  deux  exceptions  à  la  règle  d'après 
laquelle  les  fruits  sont  dus  au  propriétaire.  Ces  exceptions  existent  : 

1°  Au  profit  des  envoyés  en  possession  des  biens  d'un  absent.  —  En  vertu  de 
l'art.  127,  ils  ne  restituent  jamais  à  l'absent,  quand  il  est  de  retour,  qu'une  faible  partie 
des  revenus  dont  ils  ont  ou  la  jouissance  en  son  absence  :  le  cinquième,  s'il  rej)araît  dans 
les  15  premières  années  qui  ont  suivi  sa  disparition  ;  le  dixième  seulement,  s'il  revient 
après  15  ans,  mais  avant  30  ans  ;  enfin  ils  gardent  la  totalité  des  revenus,  au  cas  où 
l'absent  ne  reparaîtrait  qu'après  30  ans  passés.  —  Notez  que  ces  délais  ont  pour  point  de 
départ  la  disparition  de  l'absent,  et  non  l'envoi  en  possession.  Voyez  n"  G29. 

2^  Au  profit  du  possesseur  de  bonne  foi  (art.  b\9bbO).  Voyez  les  n"*  suivants. 

1°  Du  titre  du  possesseur  et  ^'e  sa  bonne  foi. 

**  2290.  Définition  du  possesseur  de  bonne  foi.  —  Qu'est-ce  que 
le  possesseur  de  bonne  foi?  L'art.  550  en  donne  la  définition  suivante  :  c'est 


1  Les  deux  espèces  de  possessions,  mobilière  et  immobilière,  peuvent  se  combiner. 
Quand  un  propriétaire  habite  son  immeuble,  il  est  présumé  propriétaire  des  meubles 
qui  le  garnissent  ;  ainsi  il  peut  demander  la  nullité  de  la  saisie  du  mobilier  par  le 
créancier  d'un  de  ses  enfants  (Cass.,  31  janvier  1900,  D.  1900.  1.  281).  Mais  en  cas 
d'habitation  commune,  la  possession  peut  devenir  équivoque  (Paris,  2  mai  1894,  D.  95. 
2.  259  et  la  note). 
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celui  qui  possède  comme  propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  pro- 
priété dont  il  ignore  les  vices. 

**2291.  Du  titre  du  possesseur.  —  Dans  Tart.  550,  le  mot  «  titre  » 
n'a  pas  le  sens  que  nous  lui  avons  déjà  vu  dans  Tart.  46  (n°^535  et  540)  où 
il  désigne  des  écrits  (instrumenta)  ;  il  désigne  ici  un  acte  juridique  {iiego- 
iium),  ce  qui  est  bien  différent.  Il  importe  donc  peu  que  le  possesseur  ait 
ou  non  un  titre  écrit;  ce  n'est  pas  de  cela  qu'il  s'agit.  Pour  servir  au  pos- 
sesseur à  acquérir  les  fruits,  l'acte  juridique  en  vertu  ducjuel  il  possède  doit 
être  translatif  de  propriété,  c'est-à-dire  capable  de  faire  acquérir  la  pro- 
priété. Comme  exemples,  on  peut  citer  la  vente,  bi  donation,  le  legs, 
V échange  ;  ces  actes  sont  des  titres  translatifs,  parce  qu'ils  sont  des  manières 
d'aliéner  et  d'acquérir.  Au  contraire,  ne  sont  pas  translatifs  les  actes  par 
lesquels  on  cède  la  possession  ou  la  jouissance  de  sa  cbose  sans  l'aliéner, 
comme  le  louage  ou  bail,  la  constitution  d'un  gage,  le  dépôt. 

**  2292.  Des  vices  du  titre.  —  Gomme  on  suppose  que  le  possesseur 
n'est  pas  propriétaire,  bien  qu'il  possède  en  vertu  d'un  titre  translatif  de 
propriété,  il  faut  nécessairement  que  ce  titre  soit  «  vicié  »,  c'est-à-dire  qu'il 
y  ait  eu  de  fait  un  obstacle  qui,  dans  ce  cas  particulier,  a  empêché  le  juste 
titre  de  produire  son  effet  ordinaire.  Le  vice  le  plus  fréquent  est  le  défaut 
de  propriété  en  la  personne  de  l'auteur  du  titre,  dont  le  possesseur  actuel 
est  l'ayant  cause  :  lorsque  l'aliénation  a  été  faite  par  un  non  propriétaire, 
€lle  n'a  pas  pu  transmettre  la  propriété.  «  Nemo  dat  quod  non  babet.  » 
D'autres  vices  encore  peuvent  empêcberle  juste  titre  de  produire  son  effet. 
Par  exemple,  Vincapacité  de  Valiénateur,  le  défaut  de  formes  d'une  dona- 
tion, l'irrégularité  d'un  testament,  etc. 

**2293.  De  la  bonne  foi.  —  La  bonne  foi  du  possesseur  consiste  à 
ignorer  le  vice  qui  l'a  empécbé  de  devenir  propriétaire  ou  qui  rend  fragile 
son  titre  d'acquisition  :  il  a  cru  que  son  auteur  était  propriétaire  et  capable 
d'aliéner;  que  le  testament  qui  l'a  institué  légataire  était  valable,  etc. 

La  bonne  foi  peut  résulter  d'une  erreur  de  droit  aussi  bien  que  d'une 
erreur  de  fait  ;  la  loi  ne  distingue  pas.  Ainsi  le  possesseur  sera  de  bonne  foi 
s'il  a  cru  recevoir  valablement  par  une  donation  dénuée  de  formes. 

**2294.  Charge  de  la  preuve.  —  A  qui  incombe  la  preuve  ?  S'il  pré- 
tend conserver  les  fruits,  le  possesseur  doit  tout  d'abord  produire  son  titre. 
Ce  devrait  être  encore  à  lui,  semble-t-il,  à  prouver  qu'il  était  de  bonne  foi 
et  ignorait  l'existence  du  vice,  car,  quand  il  prétend  retenir  les  fruits,  il 
oppose  une  exception  au  revendiquant;  c'est  donc  à  lui  de  prouver  qu'il  rem- 
plit toutes  les  conditions  exigées  par  la  loi  pour  l'acquisition  des  fruits.  Ce 
serait  l'application  stricte  et  régulière  de  la  règle  :  «  Reus  excipiendo  fit 
actor»  (ci-dessus,  n^SoT).  Cependant  on  admet  en  général  (^ue  la  bonne  foi 
se  présume,  par  analogie  avec  la  décision  que  donne  l'art.  2228  pour  l'usu- 
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capion.  La  bonne  foi  étant  présumée,  c'est  donc  au  icvendiciuant,  s'il  veut 
obtenir  la  restitution  des  fruits,  à  prouver  (|ue  le  possesseur  connaissait  les 
vices  dont  son  titre  est  atteint, 

2295.  Du  titre  putatif.  —  11  peut  arriver  ([ue  le  lilro  en  vcrlu  duquel  la  chose  est 
possédée  n'existe  que  dans  l'imagination  du  possesseur.  Tel  est  le  cas  de  Vhéritier  appa- 
rent, c'est-à-dire  du  parent  qui  se  croit  appelé  à  recueillir  la  succession,  mais  qui,  en 
réalité,  est  exclu  par  un  héritier  plus  proche  dont  il  ignorait  l'existence.  C'est  ce  qu'on 
appelle  le  juste  titre  putatif.  En  matière  d'usucapion,  le  litre  putatif  ne  suffit  [)as  ;  il 
faut  un  titre  réel.  Pour  l'acquisition  des  fruits,  au  contraire,  il  est  généralement  admis 
que  le  juste  titre  ne  forme  [)as  une  seconde  condition  distincte  de  la  bonne  foi  :  il  n'en 
est  que  la  justification.  Par  conséciuent,  la  croyance  excusable  et  plausible  à  l'existence 
d'un  titre  tient  lieu  du  litre  lui-même  et  autorise  la  rétention  des  fruits  (De.violombe, 
t.  IX,  n"  602  ;  Aubry  et  Rau,  §  206,  texte  et  note  15  ;  De.manti:  et  Coi. met  de  San- 
TERRE,  t.  H,  n"  385  bis,  IV  ;  fluc,  t.  IV,  n"  120.  —  En  sens  contraire,  Laurent,  t.  VI, 
no  208). 

2"  Des  fruits  et  de  leur  mode  d'acquisition. 

**2296.  Définition  des  fruits. —  On  entend  par  «  fruits  »  tout  ce 
qu'une  chose  produit  à  des  intervalles  périodiques,  conformément  à  sa 
nature.  Le  caractère  des  fruits  dépend  donc  d'une  double  condition  :  con- 
formation de  la  chose  en  vue  de  la  production  et  périodicité  de  la  pro- 
duction. A  côté  des  fruits  proprement  dits,  on  rencontre  certains  produits 
non  périodiques,  qui  n'ont  pas  le  caractère  de  fruits,  et  auxquels  on 
réserve  le  nom  ôe  produits. 

La  distinction  des  fruits  et  des  produits  sera  étudiée  en  détail  à  propos 
de  l'usufruit.  Pour  le  moment,  il  suffira  d'indiquer  qu'il  existe  deux 
sortes  de  fruits:  1°  les  fruits  en  nature,  qui  comprennent  les  récoltes  de 
toute  espèce  produites  par  la  terre,  et  2"  les  fruits  en  argent  ou  fruits 
civils,  qui  se  composent  des  loyers  et  fermages  des  maisons  et  des  terres. 

*2297.  Règle  applicable  aux  produits,  —  Les  règles^  qui  vont  suivre  ne  con- 
cernent que  Vacquisition  des  fruits.  Quant  aux  produits,  qui  n'ont  pas  le  caractère  de 
fruits  (coupes  de  bois  dans  les  futaies  non  aménagées,  matériaux  extraits  de  carrières 
non  exploitées,  etc  ),  le  possesseur  n'y  a  jamais  droit  ;  le  propriétaire  peut  toujours 
en  exiger  la  restitution. 

*  2298.  Motifs  de  l'acquisition  des  fruits.  —  Le  possesseur  gagne  les  fruits 
parce  qu'il  est  censé  les  avoir  consommés  au  fur  et  à  mesure.  La  restitution  de  plusieurs 
années  de  revenus  accumulés  serait  sa  ruine.  Les  anciens  disaient  :  «  Lautius  vixit,  non 
est  locupletior.  »  On  se  trouve,  en  effet,  en  présence  de  deux  personnes  ;  l'une,  le  pro- 
priétaire, a  été  négligent  en  laissant  sa  chose  aux  mains  d'aulrui  ;  l'autre,  le  possesseur, 
n'a  rien  à  se  reprocher  ;  il  est  naturel,  puisqu'il  y  a  une  perte  à  subir,  qu'on  sacrifie  le 
propriétaire.  La  dispense  de  restitution  est  donc  accordée  uniquement  pour  é\'iter  un 
appauvrissement  au  possesseur^ . 

1  Se  conformant  à  ce  motif  d'une  manière  étroite,  le  droit  romain,  suivi  en  cela 
pendant  longtemps  par  l'ancien  droit  français,  ne  permettait  au  possesseur  de  con- 
server que  les  fruits  qu'il  avait  consommés.  Quant  aux  fruits  qui  existaient  encore 
(fruclus  extantes),  rien  ne  l'empêchait  de  les  restituer.  Tel  était  le  système  du  droit 
romain,  qui  se  rattachait  au  S.  C.  Juvenlien,  relatif  à  la  pétition  d'hérédité  ;  le  Séna- 
tus-consulte  soumettait  le  possesseur  à  l'obligation  de  restituer  tout  ce  dont  il  se 
trouvait  enrichi,  et  on  le  considérait  comme  enrichi  des  fruits  extants.  Mais  de 
grandes  difficultés  s'élevaient  dans  la  pratique  pour   savoir  si    la  valeur  des   fruits 
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**  2299.  Mode  d'acquisition  des  fruits.  —  Ainsi  le  possesseur  de 
bonne  foi  gsigne  les  fruits  ;  il  les  fait  siens.  Reste  à  savoir  de  quelle  manière 
ces  fruits  deviennent  sa  propriété.  Leur  acquisition  se  fait/?ar  laperception, 
c'est-à-dire  par  un  acte  spécial  du  possesseur  qui  les  recueille.  Il  n'y  a  pas 
de  distinction  à  faire  à  ce  point  de  vue  entre  les  fruits  en  nature  et  les  fruits 
civils  ;  tous  s'acquièrent  de  la  même  façon.  Par  conséquent,  les  loyers  et 
fermages  échus,  mais  non  encore  touchés  par  le  possesseur,  ne  lui  appar- 
tiennent pas;  ils  sont  dus  au  propriétaire  qui  revendique.  Cette  règle  rela- 
tive au  possesseur  n'est  pas  écrite  expressément  dans  les  art.  549  et  550. 
mais  elle  est  traditionnelle,  et  la  preuve  que  le  Code  n'a  pas  entendu  l'aban- 
donner s'en  trouve  dans  les  art.  138  et  962,  qui  tous  deux  ne  laissent  au 
possesseur  que  les  fruits  perçus  par  lui.  L'art.  962,  relatif  à  une  donation 
révoquée,  spécifie  même  qu'il  s'agit  des  fruits  de  quelque  nature  qu'ils 
soient  y  ce  qui  écarte  toute  distinction  entre  les  deux  espèces  de  fruits.  On 
verra  que  l'usufruitier  est  soumis  à  des  règles  différentes  pour  l'acquisition 
des  fruits. 

**2300.  Quand  cesse  l'acquisition  des  fruits.  —  Le  droit  du 
possesseur  sur  les  fruits  finit  de  deux  façons  différentes.  Il  cesse  de  faire  les 
fruits  siens,  malgré  leur  perception  : 

1°  Quand  le  possesseur  cesse  d'être  de  bonne  foi  même  avant  d'être 
poursuivi  (jàYi.  550,  al.  2).  —  La  bonne  foi  doit  donc  exister  au  moment 
même  où  les  fruits  sont  perçus;  la  mauvaise  foi  survenant  empêche  d'acquérir 
ceux  qui  sont  perçus  à  l'avenir,  parce  que  le  motif  de  leur  acquisition  a  dis- 
paru. —  On  verra  que  la  règle  est  différente  pour  l'usucapion;  la  mauvaise 
foi  en  survenant  n'empêche  pas  l'usucapion  de  s'accomplir;  elle  n'est  requise 
qu'au  début  de  la  possession. 

2°  Quand  il  est  actionné  en  revendication  par  le  propriétaire.  — Le  reven- 
diquant a  droit  à  la  restitution  des  fruits,  à  compter  du  jour  où  l'instance  a 
été  engagée;  les  lenteurs  de  la  procédure  ne  doivent  pas  lui  nuire;  il  doit 
obtenir  tout  ce  qu'il  aurait  eu,  si  le  litige  avait  été  réglé  le  jour  même. 

Remarquez  que  ces  deux  hypothèses  ne  se  confondent  pas.  Le  possesseur  ne  devient 
pas  nt'cessairement  de  mauvaise  foi  par  le  seul  fait  des  poursuites  dirigées  contre  kii  ;  il 
a  pu  avoir  des  motifs  sérieux  de  se  croire  encore  légitime  propriétaire,  même  au  cours 
du  procès  en  revendication.  Par  conséquent,  il  y  a  utiHtc  à  mentionner  la  seconde  cause  à 
côté  de  la  première. 

2301.  Actions  donnant  lieu  à  la  rétention  des  fruits  par  le  possesseur. 
—  Pour  expliquer  les  art.  549  et  550,  on  se  place  en  général  dans  l'hypothèse  d'une 
revendication,  action  réelle  exercée  par  le  vrai  propriétaire  contre  un  possesseur  qui 
tient  son  titre  d'un  tiers.  C'est  en  effet  l'hypothèse  normale,  la  })lus  simple  et  la  première 
à  signaler,  mais  ce  n'est  pas  la  seule.  Le  possesseur  de  bonne  foi  peut  conserver  les  fruits, 
même  quand  il  tient  son  titre  du  propriétaire  en  personne,  efe  que  celui-ci  lui 
enlève  la  chose  en  exerçant  contre  lui  une  action  personnelle  (action   en  nullité   ou  en 

conservés  n'avait  pas  été  déjà  consommée  ou  engagée.  Aussi,  dès  le  xvui*  siècle,  on 
n'exigeait  plus  la  restitution  des  fruits  extants  (Pothier,  Propriété,  n'Sil). 
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rescision).  Lo  droit  aux  fruits  est  donc  «'gaiement  fonde',  quelle  que  soit  la  nature  de 
l'action  exercée  contre  le  possesseur,  personnelle  ou  réelle,  relie  est  la  ri'gle,  mais  il  y  (t 
des  exceptions. 

La  première  exception  a  lieu  lorsque  le  litre  de  l'acquéreur  se  trouve  rétroactivement 
détruit  par  l'ellet  d'une  condition  résolutoire  ou  par  l'exercice  d'une  action  en  réso- 
lution fondée  sur  l'art.  1184,  ou  sur  les  art.  954  et  1654,  qui  ne  sont  du  reste  que  des 
applications  particulières  du  principe  général  formulé  dans  l'art.  1184.  —  La  rétroactivité 
<le  la  résolution  a  spécialement  |)our  hul  de  rendre  à  celui  (jui  en  bénéficie  la  jouissance 
de  sa  chose  pendant  le  temps  où  il  n'en  a  pas  eu  la  possession  ;  le  possesseur  intérimaire 
ne  peut  donc  pas  garder  les  fruits.  L'ap[)lication  de  l'art.  549  est  ainsi  inconciliable  avec 
la  rétroactivité  intentioruiclle  de  ce  genre  de  résolutions. 

La  seconde  exception  a  lieu  lorsqu'il  y  a  un  toxte  formel,  réglant  d'une  façon  spéciale 
le  moment  à  compter  duquel  la  restitution  des  fruits  sera  due  (art.  856,  928,  958,  962, 
1682,  etc.).  Ces  dispositions  particulières  excluent  lapplication  du  principe  général  do 
l'art.  549. 

C.  —  Protection  judiciaire  de  la  possession  immobilière. 

(Actions  possessoires.) 

2302.  Bibliographie.  —  Un  grand  nombre  de  traités  ont  été  publiés  sur  les 
actions  possessoires  ;  la  plupart  sont  déjà  anciens  et  hors  d'usage.  Les  principaux  sont 
ceux  d'AiiLANMER,  1829;  de  Caron,  2^  édit..  1841;  de  Beline,  1842  ;  de  Garmek, 
1853  ;  de  Bioghe,  1864,  etc.  Parmi  les  plus  récents,  citons  ceux  de  Demarquet,  1892, 
et  de  Raviart,  1901  (ce  dernier  de  pure  pratique).  —  Études  historiques  par  Alauzet, 
Histoire  de  la  possession  et  des  actions  possessoires  en  droit  français,  1849;  de 
Parieu,  Etudes  historiques  et  pratiques  sur  les  actions  possessoires,  1850;  Gabriel 
BouRCAHT,  même  titre,  1880  (Thèse).  —  R.  de  Birague  d'Apre.mont,  La  complainte 
possessoire,  thèse,  Paris,  1902. 

**2303.  Caractères  généraux  des  actions  possessoires. —  La 

possession  des  immeubles  est  protégée  pour  elle-même,  qu'elle  soit  réunie 
à  la  propriété  ou  séparée  et  exercée  en  fait  par  un  non  propriétaire.  La  loi 
donne  au  possesseur  des  actions  particulières,  appelées  «  actions  posses- 
soires »,  qui  lui  servent  à  se  faire  maintenir  en  possession,  quand  il  est 
troublé,  et  à  recouvrer  la  possession,  quand  il  l'a  perdue. 

Ces  actions  ont  le  caracibre  d'actions  réelles^.  Elles  sont  de  la  compétence 
des  juges  de  paix,  qui  statuent  à  charge  d'appel,  et  elles  ont  une  durée  très 
courte  ;  elles  doivent  en  effet  être  exercées  dans  l'année  du  trouble  ou  de  la 
dépossession  (C.  proc.  civ.,  art.  23  et  suiv.;  L.  25  mai  1838,  sur  les  justices 
de  paix,  art.  6-1"). 

*  2304.  Absence  d'actions  possessoires  en  matière  mobilière.  —  Les 

actions  possessoires  ne  sont  données  qu'en  matière  immobilière.  Elles  sont  exclues, 
pour  les  meubles  isolés,  par  la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  » 
Quant  aux  unii'ersalités  de  meubles,  il  y  a  eu  quelque  doute  à  cause  de  divers  textes 
anciens,  qui  accordaient  les  actions  possessoires  (Coutume  de  Paris,  art.  97  ;  Coutume 
d'Orléans,  art.  489  ;  Ord.  de  1667,  tit.  XVIII,  art.  2).  Mais  il  est  admis  aujourd'hui  que 
les  universalités  de  biens  ne  peuvent  pas  faire  l'objet  d'une  possession  véritable  ;  on  ne 
possède  que  les  choses  dont  elles  se  composent  (Garsoisnet,  Cours  de  procédure,  t.  I, 

1  Polhier  rangeait  les  actions  possessoires  parmi  les  actions  personnelles,  et  les 
faisait  naître  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  (Introd.  génér.  aux  coutumes,  n°  118). 
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no  130).  Du  reste,  pour  déterminer  la  compétence  du  juge  de  paix,  la  loi  se  réfère  uni- 
quement à  la  «  situation  des  biens  »  (L.  25  mai  1838,  art.  6),  ce  qui  ne  peut  convenir 
qu'à  des  immeubles.  Par  suite,  la  distinction  du  possessoire  et  du  pétitoire  n'est  qu'une 
subdivision  des  actions  réelles  immobilières.  Sur  cette  distinction,  voyez  les  ouvrages^ 
de  procédure  civile.  Adde,  Hue,  t.  IV,  n"  114. 

2305.  Origine  des  actions  possessoires.  —  Nos  actions  possessoires  ne  se  rat- 
tachent pas  aux  anciens  interdits  romains  ;  du  moins  leur  filiation  historique  est  perdue. 
On  a  vainement  tenté  de  la  rétablir  à  l'aide  d'un  prétendu  «  interdictum  générale  »,  qui 
aurait  remplacé  les  anciens  interdits  spéciaux  (Idée  émise  par  Cujas.  Voy.  Ihering,  Du 
fondement  de  la  protection  possessoire,  trad.  Meulenaere,  2e  édit.,  p.  105  ;  Bour- 
CART,  Des  actions  possessoires,  thèse,  n^s  56  et  suiv.  ;  Garsonnet,  Cours  de  procé- 
dure, t.  I,  n'^  131,  p.  543  et  suiv.). 

Les  actions  du  droit  moderne  viennent  du  droit  canonique.  Au  moyen  âge,  elles 
étaient  au  nombre  de  trois  : 

1°  La  réintégrande.  Celle-ci,  qui  est  la  plus  ancienne,  a  son  point  de  départ  dans  un 
texte  des  Fausses  décrétales,  le  canon  Redintegranda  (sur  les  Fausses  décrétales,  voy. 
VioLLET,  Précis,  p.  55  et  suiv.).  Ce  canon  ne  s'occupait  pas  de  formuler  les  règles  de  la 
possession  d'une  manière  générale  ;  il  y  était  uniquement  question  des  évêques  expulsés- 
de  leurs  sièges  (Corpus  juris  canonici,  édit.  Richter,  Leipzig,  1839,  t.  I,  p.  433)', 
mais  les  canonistes  généralisèrent  sa  décision.  Ils  tirèrent  de  là  une  actio  spolii  et  une 
exceptio  spolii,  destinées  à  protéger  celui  qui  avait  été  dépossédé  par  violence.  Ce  fut 
le  «  remedium  spolii  »  du  moyen  âge,  la  réintégrande  du  droit  moderne  (Beau.manoir,. 
chap.  xxxii,  no  23). 

2^  La  complainte,  qui  apparaît  au  xiii^  siècle  dans  les  Coutumes  de  Beauvoisis,  de 
Beaumanoir  (chap.  xxxii,  n»  23).  Elle  supposait  non  pas  une  dépossession,  mais  un 
simple  trouble;  elle  était  destinée  à  faire  cesser  le  trouble,  et  n'était  pas  donnée  quand 
il  y  avait  eu  dépossession. 

30  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  imitée  de  la  nunciatio  novi  operis  du  droit 
romain.  Elle  servait  à  faire  cesser  le  trouble  spécial  qui  résultait  pour  un  propriétaire 
foncier  de  travaux  nouveaux  entrepris  par  son  voisin. 

2306.  Fusion  des  actions  possessoires  en  une  seule  au  XIV^  siècle.  — 
Les  trois  actions  possessoires  ne  restèrent  pas  longtemps  distinctes.  La  complainte  et  la 
réintégrande  furent  confondues  en  une  seule  au  xiv^  siècle,  sous  l'influence  de  Simon  de 
Bucy,  premier  président  du  Parlement  de  Paris,  mort  en  1358.  Il  fit  admettre  que  celui 
qui  aurait  été  expulsé  de  son  héritage  n'en  perdrait  que  la  possession  de  fait  et  conser- 
verait la  saisine.  Depuis  lors,  il  n'y  eut  plus  qu'une  seule  action  possessoire,  appelée 
complainte  en  cas  de  saisine  et  de  nouvelleté,  qui  servait  à  la  fois  à  se  faire  main- 
tenir en  possession  en  cas  de  trouble,  et  à  reprendre  la  possession  de  fait,  en  cas  de  perte 
(LAURiiiHE,  Coutume  de  Paris,  édit.  1777,  t.  I,  p.  257).  Toutes  les  actions  posses- 
soires, quel  qu'en  fût  le  nom,  exigeaient  également  la  possession  annale  (Voy.  cependant 
Garso>'net,  t.  I,  p.  551,  note  42).  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  n'offrait  plus  d'autre 
particularité  que  la  faculté  de  continiier  les  travaux  en  baillant  caution  (Garsonnet,  t.  L 
p.  551,  note  44). 

2307.  Jurisprudence  actuelle.  —  La  Cour  de  cassation  admet  qu'il  existe  trois 
sortes  d'actions  possessoires,  la  complainte,  la  réintégrande  et  la  dénonciation  du 
nouvel  œuvre,  et  que  ces  trois  actions  difierent  à  la  fois  par  les  circonstances  qui  leur 
donnent  naissance  et  par  leurs  conditions  d'exercice.  » 

Son  principal  argument  est  que  les  textes  les  nomment  toutes  trois  (art.  2060  C.  civ.), 
mentionnant  la  réintégrande  (art.  6  de  la  loi  du  25  mai  1838,  les  mentionnant  toutes). 
-Mais  cet  argument  se  retourne  contre  elle,    car  il  est  démontré  que  la  pratique  française, 

*  Les  documents  apocryphes  connus  sous  le  nom  de  Fausses  décrétales  ont  été  pro- 
bablement composés  au  l'x*  siècle  par  un  évéque  du  Mans,  nommé  Aldric,  dans  l'intérêt 
des  évêques  de  Bretagne  dépossédés  par  Nominoè,  qui  les  chassa  pour  se  faire  sacrer 
roi  par  des  évêques  de  sa  race. 
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depuis  plusieurs  siècles,  confoiulall  loulcs  ces  actions  eu  une  seule,  soumise  toujours 
aux  mêmes  règles,  et  que  les  noms  différents  qu'on  donnait  à  celte  action  unique  servaient 
seulement  à  distinguer  les  occasions  dans  lesquelles  on  l'exerçait  (Gausonm-t,  Cours, 
t.  I,  §  131).  D'autre  part,  il  est  certain  que  les  auteurs  du  Code  do  procédure  n'ont  [)as 
eu  l'intention  d'innover  sur  ce  [)oint,  non  j)lus  que  les  Chambres  législatives  de  18.'i8. 
On  peut  remarquer  d'ailleurs  que  la  loi  de  1838,  après  avoir  mentionné  la  complainte,  la 
réinlégrandc  et  la  dénonciation  de  nouvel  (ruvre,  ajoute  :  «  et  autres  actions  ()os8es- 
soircs  »,  ce  qui  ôte  k  son  énuméralion  toute  valeur  technique,  car  il  est  certain  que  le 
droit  français  n'en  a  jamais  connu  que  trois.  Néanmoins  cette  jurisprudence  est  bien 
établie  (Cass.,  16  nov.  1835;  Dalloz,  Répert.,  v»  Actions  posscssolres,  n''  103;  Cass.,. 
2  juin.  1862,  D.  62.  1.  35'»,  S.  62.  1.  836;  Cass.,  27  févr.  1878,  D.  78.  1.  277,  S.  78. 
1.  216). 

2308.  La  complainte.  —  La  complainte  est  l'action  possessoire  par  excellence.  Elle 
n'est  donnée  qu'au  véritahle  possesseur,  à  celui  qui  a  1'  «  animus  domini  »,  et  encore 
faut-il  qu'il  rem[)lisse  une  double  condition  :  il  doit  a^'oir  une  possession  exempte  de 
s'ices,  et  avoir  possédé  pendant  une  année  au  moins  avant  le  trouble  dont  il  se  plaint 
(art.  23  C.  proc.  civ.).  La  condition  de  possession  annale  est  la  caractéristique  des 
actions  possessoires  modernes;  elle  n'est  pas  romaine  et  nous  vient  du  droit  germanique; 
c'est  l'ancienne  saisine  d  an  et  jour.  Toutefois  le  délai  actuel  est  exactement  d'un  an  ; 
le  jour  supplémentaire,  qui  n'était  exigé  jadis  que  pour  mieux  marquer  l'achèvement  de 
l'année,  a  été  supprimé. 

La  complainte  peut  servir  à  recouvrer  la  possession  perdue,  tout  aussi  bien  qu'à  la 
conserver  en  faisant  cesser  un  trouble. 

2309.  La  réintégrande.  —  La  réintégrande  ditfcrc  de  la  complainte  par  les  faits 
qui  lui  donnent  naissance  :  elle  suppose  une  dépossession  violente.  La  jurisprudence 
admet  en  outre  que  les  conditions  d'exercice  de  la  réintégrande  ne  sont  pas  les  mêmes 
que  celles  de  la  complainte;  elle  l'accorde  plus  facilement.  Ainsi  elle  se  contente  d'une 
possession  de  fait  paisible  et  publique,  de  sorte  qu'il  y  a  trois  conditions  de  la  com- 
plainte qui  ne  sont  pas  exigées  pour  l'exercice  de  la  réintégrande,  savoir:  1°  Vannalité 
de  la  possession  antérieure  aux  voies  de  fait;  2°  Vanimus  domini;  3»  Vexisience  d'une 
chose  susceptible  de  propriété  privée  (Cass.,  25  mars  1857,  D.  58.  1.  315;  Cass.,. 
24  juin.  1865,  D.  65.  1.  441;  Gass.,  18  juin  1866,  D.  66.  1.  426).  Par  suite,  celui  qui 
est  simple  possesseur  précaire,  s'agit-il  même  d'un  bien  du  domaine  public  et  d'une 
possession  de  quelques  semaines,  celui-là  est  protégé  contre  les  dépossessions  violentes 
au  moyen  de  la  réintégrande.  Ce  qui  revient  à  dire  que  la  réintégrande  moderne  n'est  pas 
une  action  possessoire,  puisqu'elle  est  indépendante  du  fait  de  la  possession  et  peut  être 
donnée  à  quelqu'un  qui  n'est  pas  possesseur. 

Pour  justifier  cette  solution,  —  qui  ne  trouve  d'appui  ni  dans  les  textes  ni  dans 
l'histoire,  —  on  a  dit  que  les  voles  de  fait  ne  peuvent  pas  être  tolérées  dans  une  société 
civilisée  et  que  si  cette  action  n'existait  pas  il  faudrait  l'inventer.  Ce  raisonnement  prou- 
verait beaucoup  trop  et  il  conduirait  à  donner  les  mêmes  solutions  pour  la  complainte,  car 
le  simple  trouble  est  aussi  une  voie  de  fait. 

Du  reste,  ce  système  dénature  complètement  la  notion  de  l'action  possessoire,  et  au  lieu 
d'une  action  réelle,  qu'elle  est  certainement,  il  en  fait  une  simple  action  personnelle, 
qui  ne  peut  plus  être  donnée  que  contre  l'auteur  du  trouble  et  ses  héritiers,  seuls  respon- 
sables du  dommage  causé.  C'est  une  conséquence  qui  a  été  admise  par  quelques  auteurs, 
notamment  par  AOL  Aubry  et  Rau  (t.  II,  p.  168). 

2310.  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  —  La  jurisprudence  a  plus  d'une 
fois  affirmé  la  persistance  de  cette  action  à  l'état  distinct  (Cass.,  11  déc.  1844,  D.  45.  1. 
57,  S.  45.  1.  254;  Cass.,  7  avril  1875,  D.  75.  1.  381,  S.  75.  1.  299).  Son  utlHlé  propre 
serait  d'obtenir  la  suspension  des  travaux  commencés,  même  avant  toute  réalisation  d'un 
préjudice.  Elle  aurait  donc  pour  objet  d'empêcher  un  trouble  futur,  tandis  que  les  deux 
autres  actions  possessoires  supposent  un  préjudice  déjà  réalisé.  Du  reste,  son  maintien 
paraît  plus   théorique   que  pratique:  toutes   les  fois   qu'il   en  a    été  question,   l'arrêta 
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reconnu  que  le  préjudice  existait  déjà  et  que  l'action  exercée  avait  plutôt  le  caractère  d'une 
complainte  que  d'une  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Voyez  cependant  Gass.,  l^r  déc. 
1829,  D.  30.  1.  17,  S.  30.  1.  32. 


§  5.  —  De  la  détention  on  possession  précaire. 

**2311.  Définition.  —  La  détention  consiste  k  posséder  une  chose 
avec  la  permission  et  pour  le  compte  de  son  propriétaire.  Le  détenteur  res- 
semble à  un  possesseur,  parce  que  la  chose  est  matériellement  à  sa  dispo- 
sition, mais  l'intention  de  posséder  pour  son  compte  lui  manque  ;  il  a  le 
(c  corpus  »  ;  il  n'a  pas  V  «  animus  ».  La  détention  constitue  donc  une  situa- 
tion juridique  parfaitement  définie,  et  qui  est  tout  à  fait  distincte  de  la 
possession  véritable  :  elle  en  diffère  par  l'absence  de  1"  «  animus  rem  sibi 
habendi  ».  Elle  est,  par  suite,  d'ordre  inférieur,  et  ne  procure  pas,  à  beau- 
coup près,  les  mêmes  avantages  que  la  véritable  possession. 

"^2312.  Qualifications.  —  Pour  qualifier  cette  situation,  les  anciens  disaient:  «  in 

possessione  esse,  detinere  »,  ou  «  possessio  naturalis  ».  Nous  disons  détention.  Souvent 
aussi  on  donne  aux  détenteurs  le  nom  de  possesseurs  précaires  ou  possesseurs  à  titre 
précaire.  Comp.  l'art.  2236,  al.  1  et  2  :  du  rapprochement  de  ces  deux  alinéas,  il  résulte 
que  ceux  qui  possèdent  pour  autrui  possèdent  précairement.  La  qualification  de 
«  précaire  »,  empruntée  au  droit  romain,  est  ici  détournée  de  son  sens  historique.  Le  pre- 
carium  romain  était  un  contrat  spécial  qui  donnait  à  une  personne  la  pleine  jouissance 
du  bien  d'autrui,  en  laissant  au  concédant  une  faculté  absolue  de  révocation.  Aucun  des 
possesseurs  précaires  du  droit  moderne  ne  se  trouve  exactement  dans  cette  situation. 

**2313.  Exemples.  —  Sont  détenteurs  ou  possesseurs  précaires  : 

1"  Les  locataires  et  fermiers,  qui  tiennent  la  chose  en  vertu  d'un  contrat 
de  louage  ; 

2°  Les  métayers,  qui  sont  associés  pour  la  culture  avec  le  propriétaire 
du  fonds  en  vertu  du  colonage  partiaire,  sorte  de  bail  intermédiaire  entre 
le  louage  proprement  dit  et  la  société  ; 

S*'  Vemphytéote,  qui  cultive  en  vertu  d'un  bail  à  longue  durée; 

4°  Les  créanciers  gagistes,  qui  détiennent  une  chose  mobilière,  à  titre  de 
nantissement,  en  vertu  d'un  contrat  de  gage  ; 

5°  Les  créanciers  antichrésistes,  à  qui  un  immeuble  a  été  donné  en  nan- 
tissement, au  moyen  d'un  contrat  spécial  appelé  antichrèse; 

6°  Les  dépositaires  et  séquestres,  qui  ont  la  chose  d'autrui  en  garde: 

7"  Les  administrateurs  du  bien  d'autrui  (mandataires,  tuteurs,  maris, 
etc.,  etc.),  (\\ù  en  ont  la  garde  et  la  gestion; 

S"  Les  commodafaires,  qui  ont  reçu  la  chose  à  titre  de  prêt  à  usage. 

**2314.  Cause  de  la  précarité.  —  La  possession  précaire  n'est 
jamais  un  fait  irrégulier,  contraire  an  droil,  tandis  (|ue  Im  vniio  possession 
l'est  assez  souvent,  par  exemple  dans  les  cas  de  vol  ou  (rnsurpalion.  Toutes 
les  personnes  (\\\'i  possèdent  une  chose  précairement  la  détiennent  en  rcrfu 
d'un  titre  régulier;  elles  ont  fait  un  contrat  avec  le  propriétaire,  ou  bien 
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^lles  sont  cliargées  par  la  loi  ou  la  justice  (Kune  mission  sp«'!ciale  (voyez  les 
exemples  précités),  et,  si  la  chose  (Tautrui  se  trouve  entre  leurs  mains,  c'est 
pour  l'exécution  de  ce  contrat  ou  de  cette  mission.  Mais  c'est  justement 
l'existence  de  ce  titre  spécial  qui  les  constitue  en  état  de  précarité,  parce 
(ju'il  implique  la  reconnaissance  du  droit  d'aiifrni.  Va\  effet,  la  chose 
d'autrui  ne  leur  a  pas  été  remise  |)our  la  garder  indéfiniment  ;  ils  ont  con- 
tracté à  son  égard  une  ohlifjafion  de  resliiulion,  à  échéance  plus  ou  moins 
éloignée.  Là  est  la  cause  de  leur  possession  précaire  :  ils  reconnaissent  que 
la  chose  n'est  pas  à  eux  et  (ju'ils  la  détiennent  pour  autrui,  ce  qui  exclut 
ïanimiis  domini. 

**2315.  Qui  est  véritable  possesseur  en  cas  de  possession 
précaire.  —  Tant  (|uuiic  chose  n'est  pas  ahandonnée  en  fait,  il  faut  (jue 
sa  possession  se  trouve  qucl(|ue  part,  qu'elle  soit  aux  mains  de  quelqu'un. 
Si  le  délenieur  n'en  est  pas  possesseur,  la  possession  appartient  à  celui 
pour  le  compte  duquel  la  chose  est  détenue.  Ainsi,  quand  une  chose  est 
louée,  prêtée,  déposée,  engagée,  etc.,  c'est  le  propriétaire  de  cette  chose  (|ui 
en  est  réputé  possesseur;  c'est  en  sa  personne  que  se  réalisent  les  effets 
avantageux  de  la  possession  ,  c'est  lui  (pii  a  les  actions  possessoires,  lui  qui 
iprescrit  :  il  possède  en  effet  la  chose  «  corpore  alieno  »  (ci-dessus,  n""  2260 
et  2273),  par  Tintermédiaire  de  la  personne  à  laquelle  sa  chose  est  confiée 
€n  vertu  d'un  titre  qui  en  fait  un  détenteur  précaire. 

**2316.  Inefficacité  de  la  possession  précaire.  —  La  possession 
précaire  ou  simple  détention  ne  produit  pas  les  effets  de  la  possession  ; 
notamment  elle  ne  donne  pas  les  actions  possessoires^  et  elle  ne  conduit 
pas  à  iusucapion.  Cela  s'explique  parce  quelle  n'est  pas  une  vraie  posses- 
sion :  il  manque  au  détenteur  un  des  deux  éléments  essentiels  de  la  posses- 
sion, l'intention  de  posséder  la  chose  pour  son  propre  Compte. 

Nos  possesseurs  précaires  diffèrent,  par  là  encore,  dds  anciens  prccaristes  romains.' 
ceux-ci  étaient  de  vrais  possesseurs  ;  ils  avaient  la  possessio  ad  interdicta,  car  on  leur 
donnait  les  interdlls  contre  lotit  le  monde,  excepté  contre  le  concédant. 

*2317.  Caractère  absolu  de  la  précarité.  —  Une  possession  entachée  de  prc- 
'Carlté  est  inutile  d'une  façon  absolue  ;  elle  ne  peut  produire  d'effels  contre  personne.  Son 
défaut  tient  à  l'absence  d'un  élément  essentiel,  et  ce  défaut,  réalisé  en  la  personne 
même  du  possesseur,  existe  naturellement  à  l'égard  de  tout  le  monde.  Par  consé- 
quent, alors  même  que  le  titre  qui  constitue  le  détenteur  en  état  de  précarité,  un  bail, 
par  exemple,  émanerait  d'un  autre  que  le  vrai  propriétaire,  le  détenteur  ne  peut  pas 
prescrire,  même  contre  celui-ci.  Mais  le  j)roprictairc  n'en  est  pas  beaucoup  plus  avance 
pour  cela  :  en  effet,  le  locataire,  possesseur  précaire,  possède  pour  le  compte  de  sou 
bailleur,  qui,  lui,  a  pu  prescrire. 

**2318.  Perpétuité  de  la  précarité.  —  L'état  de  précarité  est 
perpétuel  par  sa  nature.  11  subsiste  en  principe  indéfiniment,  u  etiam  per 
mille  annos  ^  disait  Dumoulin;  il  se  transmet,  de  génération  en  génération^ 

^  Voyez  toutefois  ce  qui  est  dit  de  la  rcinlcgrande  au  n"  2309. 

ri.AMOL,  3«  éd.  I  —    *7 
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aux  ayants  cause  universels  du  détenteur  (art.  2237).  Ceci  se  comprend: 
la  précarité  résulte  de  Texistence  d'une  obligation  de  restitution,  contractée 
par  le  détenteur  relativement  à  la  chose  quil  détient  ;  cette  obligation  se 
transmet,  comme  toutes  les  autres,  à  ses  héritiers  et  autres  successeurs  qui 
recueillent  son  patrimoine.  Les  héritiers  sont,  comme  leur  auteur,  simples- 
possesseurs  précaires,  même  quand  ils  ignorent  l'existence  de  cette  obliga- 
tion de  restituer  et  qu'ils  croient  posséder  la  chose  pour  leur  propre  compte. 
Leur  erreur  ne  suffit  pas  pour  modifier  une  situation  qui  s'impose  à  eux. 

Au  contraire,  si  le  détenteur  transmet  la  chose  à  une  autre  personne  par 
un  acte  translatif  de  propriété  à  titre  particulier,  celui  qui  la  reçoit  ainsi 
n'est  pas  un  détenteur  précaire  ;  il  est  un  véritable  possesseur,  ayant  un 
«  animus  domini  »  valable  pour  son  compte.  Ceci  se  comprend  encore  :  le 
successeur  à  titre  particulier,  un  acheteur,  par  exemple,  n'a  pas  succédé 
aux  obligations  de  son  auteur  (voyez  ci-dessus,  n*'*  .303  et  304). 

**2319.  Comment  cesse  la  précarité.  —  La  précarité,  qui  em- 
pêche le  détenteur  d'être  possesseur,  n'est  cependant  pas  indélébile.  Le 
détenteur  peut  se  transformer  en  possesseur  véritable  et  détenir  la  chose 
«  animo  domini  »,  d'une  manière  utile  désormais,  soit  pour  les  actions  pos- 
sessoires,  soit  l'usucapion.  Cette  transformation  ne  résulterait  pas  d'un 
simple  changement  de  volonté  de  la  part  du  détenteur  :  s'il  s'avise  un  jour 
de  vouloir  posséder  pour  son  compte,  il  acquiert  inutilement  1'  «  animus 
domini  ».  Son  titre  primitif,  qui  le  constitue  en  état  de  précarité,  crie  pour 
ainsi  dire  contre  lui  et  rend  nulle  et  inefficace  sa  volonté  présente  :  posses- 
seur précaire  il  est,  possesseur  précaire  il  reste,  c'est-à-dire  simple  déten- 
teur et  non  possesseur,  tant  qu'il  continue  à  détenir  la  chose  en  vertu  de 
son  titre  primitif. 

Mais  si  le  simple  changement  de  volonté  du  détenteur  est  incapable  de  le 
transformer  en  possesseur,  tant  que  dure  le  titre  primitif  de  sa  possession, 
Y  interversion  de  ce  titre  opère  ce  résultat  et  remplace  la  possession  précaire 
par  une  possession  «  animo  domini  ». 

*  2320.  Formes  de  l'interversion  du  titre.  —  Cette  interversion  a  lieu  de 
deux  manières:  1°  par  une  cause  venant  d'un  tiers;  2°  par  une  contradiction  aux 
droits  du  propriétaire  (art.  2238). 

Interversion  venant  d'un  tieks.  —  On  suji[)ose  que  le  possesseur  précaire,  jusque-là 
simple  locataire  ou  usufruitier,  achète  l'immeuble  d'un  tiers  qu'il  croit  être  le  véritable 
propriétaire,  ou  qu'une  autre  cause  d'acquisition  se  réalise  à  son  profit  dans  les  mêmes 
conditions,  échange,  donation,  legs,  etc.  Il  possède  désormais,  en  vertu  d'un  titre  qui 
lui  aurait  transféré  la  propriété,  s'il  émanait  du  propriétaire  de  la  chose.  Le  titre  de  sa 
possession  est  donc  interverti  :  au  lieu  d'un  titre  précaire,  il  a  un  titre  de  proprié- 
taire ;  il  va  pouvoir  prescrire.  A  une  condition  toutefois  :  c'est  qu'au  changement  de 
litre  corresponde  un  changement  dans  sa  conduite.  Par  exemple,  il  possédait  jus- 
qu'alors à  litre  de  locataire  ou  de  fermier  et  il  payait  un  loyer  ou  fermage  à  son  pro- 
priétaire. Il  faut  qu'il  cesse  ces  j)aiemenls  ;  sans  quoi,  sa  possession  serait  atteinte  d'un 
vice  spécial,  qu'on  appelle  Véquivoque  (ci-dessus,  n»  2284)  :  on  ne  saurait  s'il  possède- 
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comme  propriétaire   on   comme  locataire,   et  sa    possession  nouvelle   serait  contredite  et 
paralysée  |>ar  la  continuation  de  son  ancienne  possession  à  titre  précaire. 

Tout  ceci  suppose  que  le  détenteur  a  agi  de  bonne  foi,  car,  s'il  a  su  qu'il  traitait  avec 
un  non-propriélaire,  l'acte  n'est  |)a5  sérieux  ;  il  n'a  eu  d'autre  Lut  que  d'opérer,  de  mau- 
vaise foi,  une  interversion  de  titre,  et  ce  fait  ne  dépend  pas  de  la  volonté  du  délenteur. 
Comme  le  dit  l'art.  2240,  «  on  ne  peut  point  se  changer  à  soi-même  la  cause  et  le  prin 
cipe  de  sa  possession  ». 

Contradiction  opposék  au  propriétaire.  —  Il  ne  s'agit  pas  d'une  simple  né'^ation 
du  droit  du  propriétaire  ;  que  le  détenteur  émette  en  public,  devant  d'autres  personnes, 
la  prétention  d'être  propriétaire,  ou  qu'il  agisse  en  fait  comme  s'il  l'était,  par  exemple  en 
faisant  des  démolitions  ou  des  constructions,  cela  ne  change  rien  à  sa  situation.  Il  faut 
qu'il  y  ait  contradiction  opposée  au  propriétaire  (art.  2238),  c'cst-à  dire  qu'un  conflit 
s'élève  tlireclement  entre  eux  sur  la  question  de  propriété. 

Sous  quelle  forme  ce  conflit  peut-il  se  produire  ?  Il  peut  revêtir  la  forme  judiciaire  : 
le  propriétaire  a  peut-être  réclamé  la  restitution  de  sa  chose,  que  le  détenteur  lui  a 
refusée  en  se  prétendant  proj)riétairc  ;  ou  bien  le  paiement  des  fermages  et  loyers  a  été 
refusé  pour  la  même  raison.  Mais  //  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  litige.  Il  se  peut 
que  le  fermier  notifie  à  son  bailleur  sa  prétention  sur  la  propriété  par  acte  cxlrajudiciairc 
(un  exploit  d'huissier),  lui  déclarant  que  désormais  il  ne  paiera  plus  son  fermage  ou  son 
loyer.  11  se  pourrait  même  qu'il  n'y  eût  aucun  acte  en  forme  ;  par  exemple,  si  le  pro- 
priétaire, voulant  reprendre  possession  de  son  bien,  en  avait  été  empêché  par  la  force, 
pourvu  que  cette  voie  de  fait  eût  été  accomplie,  d'une  manière  non  équivoque,  à  titre  de 
propriétaire  par  l'ancien  possesseur  précaire  (Pau,  9  mai  1892,  D.  93.  2.  255). 

La  seconde  cause  dilTère  de  la  première,  en  ce  que  le  possesseur  détient  désormais  la 
chose  sans  avoir  obtenu  sur  elle  aucun  titre  nouveau  ;  il  est  désormais  possesseur  sans 
titre.  Quand  la  cause  d'interversion  provient  d'un  tiers,  l'ex-détenteur  précaire  a  un  titre  : 
il  est  échangiste,  acheteur,  donataire,  etc. 

*  2321.  Double  présomption  légale  relative  à  la  précarité.  —  11  y  a  grand 
intérêt  à  distinguer  les  détenteurs  ou  possesseurs  précaires  des  véritables  possesseurs,  mais 
la  preuve  de  la  vérité  peut  être  difTicile.  La  loi  a  formulé  dans  les  deux  articles  2230  et 
2231  deux  règles  destinées  à  résoudre  les  diflicultés  qui  se  présentent. 

1»  «  On  est  toujours  présumé  posséder  pour  soi  et  à  titre  de  propriétaire  » 
(art.  2230).  Ainsi  celui  qui  est  en  possession  de  la  chose  n'a  pas  à  prouver  que  sa  pos- 
session est  exempte  de  précarité  et  qu'il  possède  pour  son  compte  ;  il  est  protégé  par  une 
présomption  de  non-précarité  ;  mais  cette  présomption  peut  être  détruite  par  la  preuve 
contraire  ;  le  texte  est  formel  :  «  s'il  n'est  prouvé  qu'on  a  commencé  à  posséder  pour 
autrui  »  (même  art.). 

2»  «  Quand  on  a  commencé  à  posséder  pour  autrui,  on  est  toujours  présumé 
posséder  au  même  titre,  s'il  n'y  a  preuve  du  contraire  »  (art.  2231).  Ceci  signifie 
que  le  commencement  précaire  de  la  possession  étant  prouvé,  Yinterversion  de  titre  ne 
se  présume  pas,  et  doit  être  prouvée  à  son  tour.  Il  n'y  a  ici  aucune  dérogation  au  droit 
commun  des  preuves  :  le  possesseur  qui  allègue  un  changement  dans  la  situation,  d'où  il 
prétend  tirer  avantage,  doit  en  faire  la  preuve,  par  application  de  la  règle  :  «  Onus  pro- 
bandi  incumblt  ei  qui  dicit.  » 
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§  1.  —  Controverses  sur  le  droit  de  propriété. 

2322.  Résumé  de  ces  controverses.  —  De  tout  temps  on  a  beaucoup  discute 
sur  l'origine  et  la  légitimité  de  la  propriété,  et  les  controverses  ont  été  avivées  dans  les 
temps  modernes  par  le  célèbre  pamphlet  de  J.-J.  Rousseau  :  «  De  l'origine  de  l'inéga- 
lité parmi  les  hommes  »,  que  l'Académie  de  Dijon  refusa  de  couronner  en  1753.  Dans 
l'opinion  traditionnelle,  qui  a  été  celle  de  Bossuet  (Politique  tirée  de  l'Ecriture,  liv.  I, 
art.  3,  4^  propos),  et  de  Montesquieu  (Esjjrit  des  loix,  liv.  26,  chap.  xv),  la  propriété 
est  une  institution  du  droit  civil.  Mirabeau,  Tronchet  et  bien  d'autres  se  sont  contentés 
de  cette  idée.  Mais  dans  un  temps  où  toutes  les  lois  ont  été  renouvelées  ou  sont  sur  le 
point  de  l'être,  cette  base  est  devenue  singulièrement  fragile.  Pour  donner  à  la  propriété 
un  fondement  solide,  il  a  fallu  chercher  autre  chose  que  la  toute-puissance  et  la  bonne 
volonté  du  législateur.  On  a  donc  essayé  de  mettre  le  droit  de  propriété  au-dessus  des 
lois,  de  façon  à  ne  laisser  au  législateur  que  le  rùle  d'un  arbitre,  intervenant  pour  régle- 
menter le  droit  de  propriété,  non  pour  le  créer. 

Opinions  des  jurisconsultes.  —  Les  jurisconsultes,  habitués  à  ne  rien  chercher  au 
delà  de  la  règle  juridique  qui  leur  sert  de  guide,  ont  une  tendance  à  ériger  les  préceptes 
de  la  loi  en  principes  philosophiques  ;  ils  se  sont  donc  arrêtés  à  l'idée  à' occupation.  Mais 
le  prétendu  droit  du  premier  occupant  n'en  est  pas  un.  L'occupation,  qui  n'est  qu'un 
fait,  ne  peut  créer  qu'un  état  de  fait,  la  possession  ;  la  propriété  n'en  peut  sortir  que 
sous  l'empire  d'une  législation  qui  admet  déjà  la  propriété  individuelle,  qui  l'organise  et 
qui  classe  l'occupation  [)armi  les  manières  de  l'acquérir.  L'occupation,  mode  d'acquérir, 
ne  peut  donc  servir  à  justifier  le  droit  de  propriété,  car  les  modes  d'acquérir  impli- 
quent la  préexistence  théorique  du  droit  acquis  par  leur  emploi.  On  peut  ajouter 
que  les  droits  des  propriétaires  actuels  ne  dérivent  presque  nulle  part  des  occupations 
primitives  :  les  guerres  et  les  violences,  qui  ne  cessent  d'agiter  l'humanité,  ont  cent  fois 
rompu  la  chaîne  des  transmissions  régulières.  Même  dans  nos  colonies,  dans  les  pays 
neufs,  ne  voyons-nous  pas  les  races  européennes  s'établir  en  refoulant  les  races  infé- 
rieures ? 

Opinions  des  philosophes  et  des  économistes.  —  La  doctrine  la  plus  générale  des 
j)hilosophes  et  des  économistes  contemporains  fonde  la  propriété  sur  le  travail  (C.\u^vi.s, 
Cours  d'économie  politique,  t.  III,  n»  959  ;  Beaussirk,  Les  principes  du  droit. 
p.  261  et  suiv.).  Telle  était  déjà  l'idée  de  Portails,  qui  disait  :  «  C'est  jiar  notre  Industrie 
que  nous  avons  conquis  le  sol  que  nous  occupons.  »  Cette  idée  est  dangereuse,  parce 
qu'elle  contient  en  germe  la  négation  du  droit  actuel  de  propriété  :  si  le  travailleur  devait 
devenir  propriétaire  de  son  produit,  en  vertu  du  droit  naturel,  le  travail,  en  s'accumu- 
lant  sur  un  objet,  entraînerait  une  série  de  spoliations  successives,  ou  tout  au  moins  une 
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iiccmmilulioii  iiicxtrlcal)le  de  propric'lés  superposées  sur  le  même  objet  cl  indivises.  L<' 
li(i\'ail  a  pour  réiminéralion  le  salaire. 

Pour  M  FoL'ii.i.Ki:,  la  propriété  est  «  la  liberté  faite  visible  ».  La  formule  est  brillante, 
mais  peu  démonstrative  et,  comme  tous  les  hommes  sont  également  libres,  le  droit  d'être 
propriétaire  devient  égal  pour  tous. 

En  1848,  à  un  moment  où  la  propriété  privée  était  atlarpiée  avec  plus  de  violence  que 
tie  raisons,  M.  Thiehs  écrivit  un  livre  pour  la  justifier  {De  la  propriété,  18'i8).  lieauccMip 
daulres  études  ont  |)aru  depuis.  Citons,  outre  les  ouvrages  qui  ont  été  déjà  indiqués, 
ceux  de  MM.  Ji'i.i;s  Si.mo.n,  Liciin  Bku.n,  C()iKCELi.i:-SEi\ELii.. 

2323.  Justification  pratique  de  la  propriété  individuelle.  —  Il  ne  s'agit 
pas  de  savoir  si  la  propriété  a  été  Juste  dans  so/i  principe  ;  il  s'agit  uniquement  de 
savoir  si  cette  instilulion  mérite  actuellement  d'être  conservée. 

Remarquons  d'abord  que  la  propriété  individuelle  est  un  fait  liistorique  extrêmement 
ancien,  bien  antérieur  aux  lois  qui  la  régissent  à  présent  ;  que  son  organisation  actuelle 
est  le  résultat  d'une  lente  évolution  ;  qu'elle  est  certainement,  à  l'égal  de  la  famille  et 
du  mariage,  ime  force  sociale  qui  s'est  développée  et  a  grandi  au  milieu  de  bien  des 
vicissitudes.  Pour  toutes  ces  raisons,  on  doit  se  garder  d'y  toucher  à  la  légère,  car  l'expé- 
rience de  notre  propre  histoire  prouve  qu'un  peuple  ne  rompt  pas  à  volonté  avec  ses 
traditions  et  ses  origines.  Or  la  j)ropriété  individuelle  justifie  amplement  son  existence 
parles  services  qu'elle  rend  à  riiumanlté.  La  jireuve  de  ces  services  se  tire  d'une  compa- 
raison entre  les  peuples  qui  j)ratiquent  cl  ceux  qui  ne  pratiquent  j)as  la  propriété  indivi- 
duelle. Ainsi,  dans  les  pays  habités  par  des  populations  nomades,  il  faut  une  lieue  carrée 
de  terrain  par  tête  pour  procurer  à  l'homme  de  chélifs  moyens  d'existence.  Même  dans 
les  régions  à  population  sédentaire,  oii  le  sol  est  cultivé,  l'absence  de  propriété  indivi- 
duelle est  encore  une  cause  de  pauvreté  ;  on  le  constate  dans  les  communautés  agraires 
de  la  Russie,  où  règne  la  routine.  Au  contraire,  dans  toute  l'Europe  occidentale,  on  peut, 
selon  l'expression  de  ^L  Cauwès,  «  admirer  les  prodiges  accomplis  par  la  propriété 
privée  ».  Sous  ce  régime,  une  lieue  carrée  de  terrain  suffît  à  faire  vivre  2  000  persormes 
dans  l'abondance.  On  peut  en  conclure  que  la  propriété  individuelle  et  libre  est  pour  les 
sociétés  civilisées,  à  populations  compactes,  une  nécessité  économique  (Calwès,  t.  I, 
p.  281-284). 

En  somme,  la  propriété  individuelle  est  un  fait  qui  s'impose  au  législateur.  On  peut 
s'efforcer  d'en  retrouver  l'histoire  ;.  c'est  une  étude  utile,  mais  on  perd  son  temps  à  dis- 
serter sur  la  légitimité  d'une  chose  qu'il  ne  dépend  pas  de  nous  de  modifier,  pas  plus 
que  la  configuration  des  continents  ou  la  diversité  des  races  humaines. 

2324.  La  question  économique  de  la  répartition.  —  Ce  point  acquis,  il  n'y 
a  plus  à  résoudre  qu'une  autre  question,  mais  qui  n'est  plus  de  droit  civil  :  celle  que  les 
économistes  appellent  la  répartition  des  richesses.  Ce  qui  est  discuté  aujourd'hui  est 
moins  l'institution  de  la  propriété  privée  en  elle-même  que  sa  conservation  par  ses  déten- 
teurs actuels.  Le  sj)ectacle  de  la  richesse,  et  souvent  d'une  richesse  surabondante  et  mal 
acquise,  en  contact  direct  avec  la  misère  de  tous  les  «  meurt-de-faim  »  et  les  «  sans- tra- 
vail »  de  nos  grandes  villes  industrielles  et  de  nos  régions  minières,  a  semé  la  haine  et 
la  colère  dans  les  cœurs.  Ces  sentiments  d'envie  sont  excusables  ;  mais  si  la  société  a  le 
devoir  de  faire  tous  ses  efforts  pour  amoindrir  la  mist^re,  elle  irait  contre  son  but  en 
détruisant  la  richesse  acquise.  Ce  n'est  pas  la  privation  accidentelle  d'un  bien  qui  doit 
conduire  à  sa  négation.  Le  problème,  pris  ainsi  du  côté  économique,  dépasse  de  beaucoup 
le  droit  de  propriété  et  s'attaque  à  la  richesse  sous  toutes  ses  formes.  Ceci  prouve  com- 
bien Proudhon  avait  rétréci  la  question  quand  il  s'en  prenait  uniquement  au  droit  de 
propriété,  dans  sa  célèbre  formule  :  «  La  propriété,  c'est  le  voP.  » 

*  Proudhon,  d'ailleurs,  n'est  qu'un  copiste.  Vers  1778,  Brissot  écrivait:  «  La  mesure 
de  nos  besoins  doit  être  celle  de  notre  fortune.  Si  40  ècus  sont  sutlisanls  pour  con- 
server notre  existence,  posséder  200  000  écus  est  un  vol  évident,  une  injustice.  La 
propriété  exclusive  est  un  véritable  délit  dans  la  nature  »  {Becherclies  philosophiques 
sur  la  propriété  et  le  vol.  d'après  Paul  Janet,  Histoire  de  la  science  politique,  3"  édit., 
t.  II,  p.  663). 
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§  2.  —  Evolution  historique  de  la  propriété. 

2325.  Propriété  collective  et  propriété  individuelle.  —  Beaucoup  d'écri- 
vains pensent  que  la  propriété  a  subi  une  série  de  transformations  régulières,  que  son 
évolution  a  été  en  quelque  sorte  rectiiigne  :  la  propriété  aurait  commencé  par  être  col- 
lective, et  tendrait  à  se  constituer  de  plus  en  plus  sous  la  forme  individuelle.  L'étude 
des  faits  prouve  que  l'histoire  de  la  propriété  est  beaucoup  moins  simple.  Il  est  peu  pro- 
bable qu'à  aucune  époque  la  propriété  collective  ait  existé  seule  ;  les  peuples  les  plus 
pauvres  ont  au  moins  connu  la  propriété  individuelle  des  meubles,  des  armes,  des  vête- 
ments, des  chevaux  de  guerre,  etc.  Il  est  tout  aussi  peu  probable  que  la  propriété  indi- 
viduelle soit  destinée  à  tout  envahir.  On  constate  même  de  nos  jours  un  recul  sensible  : 
les  capitaux  collectifs  réunis  par  Y  association  deviennent  de  plus  en  plus  nombreux  ;  les 
richesses  collectives  augmenteront  sans  doute  encore  rapidement  sous  l'impulsion  socialiste 
qui  entraîne  presque  tous  les  États  modernes. 

2326.  Variations  dans  l'organisation  de  la  propriété  individuelle.  — 
Si  l'on  considère  seulement  les  formes  de  la  propriété  foncière  dans  l'Europe  latine, 
on  constate  qu'à  deux  reprises  le  droit  de  propriété  s'est  présenté  sous  des  formes  com- 
plexes, après  avoir  existé  sous  une  forme  simple  à  laquelle  il  est  revenu  plus  tard.  Le 
premier  de  ces  phénomènes  s'est  produit  dans  l'Empire  romain  par  l'effet  de  la  con- 
quête :  à  côté  du  dominium  ex  jure  Quiritium ,  qui  représentait  la  propriété  véritable 
et  n'existait  en  principe  qu'en  Italie,  les  Romains  ont  connu  et  pratiqué  pour  les  fonds 
provinciaux  un  genre  spécial  de  propriété*,  et  la  différence  entre  les  deux  espèces  de 
domaines  dura  jusqu'à  Justinien,  au  moins  dans  les  mots.  A  peine  l'unité  s'était-elle 
faite  entre  les  fonds  italiques  et  les  fonds  provinciaux  qu'une  nouvelle  distinction,  qui  a 
duré  jusqu'à  la  fin  du  xviiie  siècle,  commença  à  se  former  par  l'effet  des  tenures  et  des 
locations  perpétuelles,  de  telle  sorte  que  la  propriété  simple  et  franche,  à  la  fois  pleine 
et  unique,  n'a  existé  d'une  manière  générale  qu'à  trois  époques  :  au  début  de  l'hisloire 
romaine,  à  la  fin  de  l'Empire  romain  et  depuis  la  Révolution  de  1789.   ~ 

Origines  féodales  de  la  décomposition  du  domaine.  —  Dès  les  temps  barbares 
(vi^-ix"  siècles),  la  terre  commença  à  se  soumettre  à  un  régime  nouveau.  Une  foule  de 
contrats  transféraient  au  preneur  de  la  chose  d'autrui  un  droit  illimité  dans  sa  durée, 
de  sorte  que  la  plupart  des  biens-fonds  n'étaient  pas  possédés  par  leurs  propriétaires  ; 
ils  étaient  tenus  par  d'autres  personnes,  qui  en  avaient  reçu  la  concession  à  des  titres 
divers.  Dans  la  suite,  les  deux  principaux  genres  de  ces  tenures  furent  le  fief  et  la  cen- 
sive.  En  vertu  de  ces  concessions,  le  propriétaire  ou  concédant,  appelé  «  seigneur  », 
conservait  sa  propriété,  mais  il  ne  «  tenait  »  pas  sa  terre  ;  l'autre,  le  «  vassal  »  ou 
«  tenancier  »,  la  tenait  sans  en  avoir  la  propriété.  Il  résultait  de  là  que  deux  personnes, 
le  seigneur  et  son  vassal,  avaient  en  même  temps  et  sur  la  même  terre  des  droits  perpé- 
tuels de  nature  différente. 

Comment  le  vassal  est  devenu  propriétaike.  —  Primitivement,  le  tenancier  n'était 
pas  propriétaire;  la  propriété  restait  aux  mains  du  concédant,  qui  était  le  véritable  maître 
de  la  terre;  le  tenancier  n'avait  qu'«w  droit  de  jouissance  sur  la  chose  d'autrui.  Mais 
peu  à  peu,  à  cause  de  l'étendue  et  de  la  perpétuité  de  son  droit,  on  s'habitua  à  considérer 
le  tenancier  comme  étant,  lui  aussi,  propriétaire  à  sa  manière,  cl  on  donna  à  sa  tenure 
le  nom  de  propriété  (dominiuui).  Gela  faisait  deux  propriétaires  pour  une  même  chose, 
sans  indivision  entre  eux,   leurs  deux  droits  n'étant  pas  de   même  nature.    Pour   les  dis- 

1  Dans  la  théorie  romaine,  l'Etat  était  considéré  comme  propriétaire  des  fonds  pro- 
vinciaux, qui  représentaient  les  territoires  conquis,  et  les  particuliers  en  avaient 
seulement  la  jouissance,  posaessionem  et  usumfruclum,  disait  Gains  ;  mais  celle  jouis- 
sance était  prolégée  à  tel  point  qu'elle  consliluait  une  véritable  propriclé.  —  Sur 
l'évolution  de  l'idée  de  propriété  chez  les  Romains,  voyez  Cuq,  hislitulions  juridiques, 
t.  1,  p.  74  et  suiv.,  et  p.  244  et  suiv. 
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:llngucr,  011  appelall  la  pn^prlrlc'  du  seigneur   duininium   dircclum  cl   celle    du    vassal 
(lominium  utile  '. 

CoMMKNT  i.i:  SKir.NEiiR  A  cicssi':  d'ktrk  l'ROi'iiii'iAiRE.  —  IMus  lard,  quand  le  droit  du 
vassal  se  fut  ainsi  transformé  en  propriété,  celui  du  seigneur  subit  une  transformation 
inverso.  Le  seigneur  fut  victime  d'une  sorte  d'cx/n'ourintion  :  on  en  vint  à  considérer 
le  tenancier  (vassal  ou  censitaire)  comme  le  seul  vrai  propriétaire,  j)arce  qu'il  avait  tous 
les  avantages  réels  de  la  propriété.  Et  la  directe  seigneuriale  n'apparut  plus  que 
•comme  une  simple  servitude,  une  ciiargc  sur  la  propriété  d'autrui,  dont  il  serait  bon  de 
débarrasser  la  terre-.  Ainsi  les  concessions  féodales,  qui  au  début  laissaient  la  propriété 
an  concédant,  amenèrent  plus  tard  la  décomposition  de  la  propriété  en  domaine 
direct  et  domaine  utile,  et  finalement  le  déplacement  de  la  propriété,  qui  passa 
du  concédant  au  tenancier.  Cette  évolution  s'est  faite  sans  secousses,  «  avec  la  puissante 
lenteur  des  pbénomènes  bistoriques  »  (P.  Violi.et),  mais  elle  était  déjà  accomplie  avant 
la  Révolution. 

2327.  Affranchissement  de  la  propriété  foncière  par  la  suppression  de 
la  directe  seigneuriale.  —  L'afTranchissement  de  la  propriété  foncière  par  la  suppres- 
sion lies  Icriuros  perpétuelles  et  des  redevances  de  toute  nature  qui  grevaient  la  terre  était 
réclamé  bien  avant  la  Révolution.  En  1776,  parut  un  petit  ouvrage  anonyme  «  sur  les 
inconvénients  des  droits  féodaux  «,  qui  eut  trente  éditions.  On  sut  plus  tard  qu'il  avait 
été  rédigé  par  Bonccrf,  premier  commis  de  Turgot,  et  inspiré  par  le  ministre  lui-même, 
qui  le  présentait  au  public  moins  comme  un  livre  de  polémique  que  comme  un  avant- 
projet  de  réforme.  Le  Parlementde  Paris  vit  dans  ce  livre  un  attentataux  lois  et  coutumes 
de  la  France,  aux  droits  sacrés  et  inaliénables  de  la  couronne  et  au  droit  de  propriété  des 

'  Ces  expressions  sont  empruntées  au  langage  des  Romains  qui  opposaient  souvent 
Vactio  ntUis  à  VacUo  directa,  niais  elles  sont  ici  détournées  de  leur  sens  ancien.  Pour 
les  Komains,  l'action  directe  était  celle  qui  était  donnée  par  le  droit  normal  et  qui 
recevait  son  application  régulière  ;  l'aclion  utile  était  donnée  «  utililatis  causa  »,  pour 
des  cas  non  prévus  primitivement  et  par  analogie  avec  une  action  préexistante,  qui 
était  l'action  directe.  l'^n  droit  féodal,  le  «  dominium  utile  »  est  ainsi  appelé  parce  qu'il 
confère  tous  les  avantages  réels  de  la  propriété. 

^  Voici  quelques  citations,  de  dates  différentes,  qui  mettront  en  lumière  ce  change- 
ment : 

A.  —  Denis  Dupont  (Pontanus),  qui  vivait  au  xvi"  siècle,  disait:  «  Dominium  du- 
plex est,  directum  et  utile.  Direcluui  id  est  quod  verum,  proprium  ac  principale  do- 
minium est...  cui  etiam  directo  dominio  proprietatis  tantum  appellalio  convenit,  nun- 
quam  utili  »  {Commenlarii  in  Consuet.  Blesenses,  art.  XXXIll).  Dumoulin  disait  de 
même,  en  définissant  le  contrat  de  fief:  «  Translatio  ulilis  dominii,  foprietate  re- 
tenla...  »  {De  Feudis,  n°  114).  Et  Cujas  :  «  Feudum  est  jus  fundo  aliéna  ulendi  fruendi  » 
{De  Feudis,  lib.  I,  proœmium).  On  se  souvenait  donc  encore,  au  xvi*  siècle,  que  le  vas- 
sal ou  tenancier  possédait  la  chose  d'autrui  et  n'était  pas  un  propriétaire. 

13.  —  Sous  Louis  XIV,  Hévin,  feiuliste  breton,  écrivait:  «  Soit  du  côté  du  seigneur, 
soit  du  côté  du  vassal,  il  n'y  a  point  de  servitude,  et  l'un  ne  jouit  point  de  ce  qui  est 
à  l'autre  à  titre  de  servitude.  Le  seigneur  retient  la  seigneurie  directe,  à  cause  de 
laquelle  il  a  la  foi,  l'hommage,  le  rachat,  les  rentes  et  devoirs,  non  jure  servitulis, 
sed  jure  primœvo  reiento,  seu  jure  dominii  directi  ;  et  le  vassal  a  la  seigneurie  utile 
et  la  propriété  avec  les  avantages  qu'elle  contient  et  n'en  perçoit  point  les  fruits  par 
droit  de  servitude  imposée  sur  les  biens  de  son  seigneur;  il  en  jouit  jure  suo,  jure 
proprietatis  et  perpetuo  »  {Questions  féodales,  IV,  1^}.  Au  xvii*  siècle,  on  considérait 
donc  les  deux  parties  comme  étant  également  propriétaires. 

C.  —  Enfin,  au  xviii'=  siècle,  Polhier  n'hésite  plus  à  dire  :  «  Le  domaine  direct... 
n'est  plus  qu'un  domaine  de  supériorité,  et  n'est  plus  que  le  droit  qu'ont  les  sei- 
gneurs de  se  faire  reconnaître  comme  seigneurs  par  les  propriétaires  et  possesseurs 
d'héritages  tenus  d'eux,  et  d'exiger  certains  devoirs  et  redevances  récognitifs  de  leur 
seigneurie.  Cette  espèce  de  domaine  n'est  point  le  domaine  de  propriété  qui  doit 
faire  la  matière  du  présent  traité...  C'est,  à  l'égard  des  héritages,  le  domaine  utile 
qui  s'appelle  le  domaine  de  propriété.  Celui  qui  a  ce  domaine  se  nomme  propriétaire... 
Celui  qui  a  le  domaine  direct  s'appelle  simplement  seigneur...  Ce  n'est  pas  lui,  c'est 
le  seigneur  utile  qui  est  proprement  propriétaire  de  l'héritage  »  {Traité  du  droit  de 
domaine  de  propriété,  n"  3).  —  Tour  plus  de  détails,  voir  Chénon,  Les  démembrements 
de  la  propriété  foncière  avant  et  apt^ès  la  Révolution,  Paris,  1881  ;  Rob.  Beudant,  Là 
transformation  juridique  de  la  propriété  foncière  dans  le  droit  intermédiaire,  Paris, 
J889. 
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particuliers,  et  ordonna  que  la  brocliure  serait  lacérée  et  brûlée  au  pied  du  grand  escalier 
du  Palais.  L'ouvrage  était  cependant  aussi  modéré  au  fond  qvie  dans  la  forme:  il  se  bornait 
à  demander  l'alTranchissement  de  la  terre  par  le  rachat  des  droits  féodaux,  et  à  montrer 
que  l'opération  était  possible  et  qu'elle  serait  avantageuse  pour  tous. 

En  1789,  les  cahiers  des  paroisses,  rédigés  par  les  curés,  furent  une  révélation.  Les 
paysans  ne  s'inquiétaient  guère  des  libertés  publiques;  mais  le  régime  féodal,  les  droits 
qu'il  prélevait,  les  services  qu'il  exigeait,  les  gènes  et  les  abus  qu'il  engendrait,  faisaient 
l'objet  de  leurs  doléances.  Qu'importaient  aux  campagnards  les  théories  politiques?  Ils 
demandaient  la  fin  des  maux  dont  ils  souHraicnt.  Les  cahiers  des  bailliages,  rédigés  par 
la  bourgeoisie,  parlaient  d'un  autre  ton.  Si  l'aversion  du  régime  s'y  fait  encore  sentir,  on 
y  parle  beaucoup  plus  des  réformes  constitutionnelles  que  de  l'abolition  des  charges  féodales. 
Beaucoup  de  riches  bourgeois  possédaient  des  fiefs,  et,  au-dessous  d'eux,  que  de  greffiers,  de 
procureurs,  de  percepteurs,  de  dresseurs  de  terriers,  de  notaires  et  d'officiers  de  tous  titres^ 
qui  ne  vivaient  que  des  justices  seigneuriales  et  des  contestations  sans  nombre  que  provo- 
quait la  féodalité!  L'Assemblée  constituante  ne  se  serait  probablement  pas  pressée  d'aborder 
ce  redoutable  problème,  si  les  événements  ne  l'y  avaient  contrainte.  La  prise  de  la  Bastille 
eut  dans  les  campagnes  un  immense  retentissement  ;  une  véritable  Jacquerie  éclata, 
les  paysans  coururent  aux  châteaux,  en  détruisirent  les  archives,  les  chartriers,  non  sans 
brûler  parfois  le  château  lui-même  et  assassiner  ses  maîtres.  L'Assemblée  fut  terrifiée, 
car  elle  sentait  que  la  force  publique  serait  impuissante  à  réprimer  les  désordres.  Dans 
la  séance  du  4  août,  le  vicomte  de  Noailles  avait  proposé  d'appliquer  un  remède  au  mal 
en  décrétant  que  tous  les  droits  féodaux  seraient  rachetables,  et  que  les  plus  odieux,  tels 
que  les  corvées  et  les  mainmortes,  seraient  abolis  sans  indemnité.  Dupont  (de  Nemours) 
essaya  vainement  d'empêcher  le  vote  de  ces  propositions  irréfléchies.  Un  député  breton. 
Le  Guen  de  Kérengal,  qui  n'a  fait  que  cette  seule  apparition  à  la  tribune,  vint  y  tracer  un 
sombre  tableau  du  régime  féodal.  Par  son  style  emphatique,  il  provoqua  l'enthousiasme 
de  l'Assemblée  :  «  Un  cri  général  se  fait  entendre.  Vous  n'avez  pas  un  instant  à  perdre, 
chaque  jour  de  délai  occasionne  de  nouveaux  embrasements.  La  chute  des  empires  est 
annoncée  avec  moins  de  fracas.  Ne  voulez-vous  donner  des  lois  qu'à  la  France  dévastée.^  » 
Alors  ce  fut  à  la  tribune  un  interminable  défile  de  nobles,  d'évêques,  de  représentants  de 
corporations  ou  de  villes  privilégiées  venant  apporter  la  renonciation  à  leurs  privilèges  ou 
à  ceux  de  leurs  commettants.  La  nuit  étant  déjà  très  avancée,  on  se  contenta  de  donner  une 
sanction  à  ces  déclarations  patriotiques  et  de  voter  quelques  articles  provisoires  en  atten- 
dant la  rédaction  des  déci;els  définitifs  sur  Fabolition  et  le  rachat  des  droits  féodaux.  Dès  le 
lendemain,  quand  l'ivresse  eut  fait  place  au  calme,  on  sentit  naître  les  difficultés  d'exécu- 
tion ;  l'inquiétude  chez  tous,  le  regret  chez  les  privilégiés  delà  veille,  se  firent  jour,  mais 
la  décision  prise  était  trop  solennelle  pour  qu'il  fût  permis  de  reculer.  De  nombreux 
décrets  furent  rendus  en  exécution  de  la  résolution  votée  dans  la  nuit  du  4  août,  et  la 
distinction  à  faire  entre  les  droits  abolis  sans  indemnité  et  les  droits  rachetables  doiuia  lieu 
à  de  nombreuses  incertitudes  qu'il  fallut  trancher. 

Ainsi  disparut  en  quelques  heures  un  régime  foncier  qui  avait  mis  tant  de  siècles  à  se 
construire.  Depuis  1789,  la  propriété  pleine,  analogue  à  l'ancien  dominium  romain,  est  la 
seule  qui  existe  en  France,  et  la  loi  ne  connaît  plus,  comme  procédés  d'amodiation,  que 
les  deux  formes  du  bail:  le  louage  à  ferme  et  le  métayage.  Cependant,  comme  l'histoire 
est  un  perpétuel  recommencement,  nous  assistons  de  nos  jours  à  un  retour  offensif  des 
longues  tenures.  Voyez  ce  qui  est  dit  de  Vemphylcose  aux  n"'*  2990  et  suiv. 

2328.  Erreur  des  historiens  modernes  sur  l'œuvre  de  la  Révolution.  — 

Rien  n'est  plus  faux  que  les  idées  qui  ont  cours  en  France  sur  l'œuvre  de  l'Asseniblée 
constituante  à  cet  égard  et  sur  l'état  des  terres  avant  la  Révolution.  Taiue  a  écrit:  «  La 
Révolution...  est  par  essence  une  translation  de  pkopriktk  ;  en  cela  consistent  son  sup- 
port intime,  sa  forme  permanente,  son  moteur  premier  et  son  sens  historique»  (^La  Iîé\o- 
Lution,  t.  I,  p.  386).  Sous  la  plume  d'un  tel  écrivain,  cette  phrase  ne  pouvait  manquer  de 
devenir  un  axiome  ;  elle  domine  aujourd'hui  l'opinion  publique  française,  et  on  la  répète 
tous  les  jours,  sous  des  formes  variées,  d'un  bout  à  l'autre  du  monde  politique.  Cela  ne 
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i"ciu[)(clio  pas  d'être  une  erreur;  ceux  qui  la  tiennent  pour  vraie  ne  peuvent  rien 
comprendre  à  l'œuvre  juridique  de  la  Révolution.  La  grande  évolution  historique,  qui  a 
lentement  exproprié  le  seigneur  au  profit  du  vassal  ou  tenancier,  était  déjà  achevée 
avant  1789.  La  Ucvolution  a  allVanchi  la  terre  des  redevances  (pii  la  grevaient  ;  elle  n'a  pas 
eu  à  opérer  un  déplacement  de  propriété,  (pii  était  chose  faite. 


CHAPITRE  II 

ANALYSE    DES    DROITS    DU    PROPRIÉTAIRE 

**2329.  Définition.  —  D'après  l'art.  544,  C.  civ.,  la  propriété  est  «  le 
droit  de  jouir  et  disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue  ».  Cette 
définition  a  le  tort  de  ne  sitinaler  qu'un  seul  caractère  de  la  propriété,  et  dont 
l'exactitude  même  peut  être  contestée,  car  on  verra  que  ni  le  droit  de  jouis- 
sance ni  le  droit  de  disposition  des  propriétaires  ne  sont  réellement  absolus  ; 
ils  comportent  au  contraire  de  nombreuses  restrictions.  Mais  la  propriété 
possède  un  autre  caractère,  qui  est  de  son  essence  :  elle  est  exclusive,  c'est- 
à-dire  qu'elle  consiste  dans  l'attribulion  de  la  jouissance  d'une  chose  à  une 
personne  déterminée,  à  l'exclusion  de  toutes  les  autres.  11  faut  donc  préfé- 
rer la  définition  suivante  :  «  le  droit  en  vertu  duquel  une  chose  se  trouve 
soumise,  d'une  façon  absolue  et  exclusive,  à  l'action  et  à  la  volonté  d'une 
personne  »  (âubrï  et  Rau,  §  190).  Comp.  Boistel,  Philosophie  du  droit, 
n"'  205  et  suiv.  —  Au  contraire  du  nôtre,  le  Code  civil  allemand  s'est  attaché 
à  faire  ressortir  le  caractère  exclusif  de  la  propriété. 

La  nature  exclusive  de  la  propriété  reçoit  quelques  applications  intéressantes  pour  la 
propriété  foncière,  pour  laquelle  on  cherche  a  assurer  au  propriétaire  la  libre  jouissance 
de  l'espace  aérien  qui  recouvre  sa  propriété.  Ainsi  une  compagnie  d'électricité  a  été 
condamnée  à  enlever  des  fils  qu'elle  avait  fait  passer  au-dessus  d'une  propriété  privée 
(Trib.  de  paix  de  Lille,  15  nov.  1899,  D.  1900.  2.  361).  Ainsi  encore  on  a  ordonné  la 
démolition  d'un  mur  en  surplomb  sur  le  terrain  voisin  (Cass.,  15  juillet  1901,  S.  1902. 
1.  217,  note  de  M.  Naquet).  Pour  les  branches  ou  racines  d'arbres  empiétant  sur  le 
terrain  voisin,  voyez  ci-dessous,  no  2914. 

2330.  Durée  de  la  propriété.  —  De  sa  nature,  le  droit  de  propriété  est  per- 
pétuel; c'est  sous  cette  forme  qu'on  le  rencontre  dans  l'immense  majorité  dos  cas. 
Cependant  on  peut  concevoir  une  propriété  temporaire.  La  Cour  de  cassation  en  a 
admis  la  possibilité  pour  des  canaux  d'irrigation  concédés  à  des  particidiers  ou  a  des 
Compagnies  (!«■•  avril  188'i,  D.  84.  1.  345,  S.  85.  1.  85).  Le  droitde  a M/;e/-/îc«>  accordé  au 
preneur  à  bail  d'un  terrain,  qui  y  élève  des  constructions,  est  nécessairement  temporaire, 
notre  loi  n'admettant  plus  les  locations  perpétuelles.  Enfin  le  droit  des  auteurs  sur 
leurs  œuvres,  quia  été  organisé  à  l'imitation  de  la  propriété,  est  toujours  temporaire. 

En  outre,  la  propriété  peut  être  aflcctée  d'une  condition  résolutoire,  qui  la  rend 
fragile  et  temporaire  d'une  autre  manière. 
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§  1.  —  Actes  matériels  de  jouissance  ou  de  consommation. 

*2331.  Principe  de  liberté.  —  Le  droit  de  propriété  confère  en 
^principe  au  propriétaire  le  droit  d'user  et  d'abuser  de  la  chose.  Non  seule- 
ment il  peut  accomplir  tous  les  actes  d'usage  et  de  jouissance,  tels  que  la 
perception  des  fruits  et  récoltes,  mais  il  peut  aussi  faire  exécuter  tous  les 
travaux  qui  lui  plaisent,  même  nuisibles  pour  lui  ;  il  peut  abattre  les  arbres, 
raser  les  constructions  qui  existent,  creuser  des  excavations,  épuiser  une 
•carrière,  détruire  les  objets  qui  lui  appartiennent.  Voyez  les  art.  344  et  552, 
al.  2  et  H.  Toutefois  ces  destructions  inutiles  semblent  contraires  au  but 
•social  de  la  propriété  individuelle  dont  le  but  est  de  donner  satisfaction  aux 
besoins  des  particuliers.  Comp.  Boistel,  Philosophie  du  droit,  t.  I,  n°208. 
Contra,  P.  Leroy-Beallieu,  Traité  d'économie  politique,  3"  édit.,  t.  1, 
p.  535-536.  M.  Saleilles  signale  la  législation  protectrice  des  œuvres  dart, 
comme  l'indice  d'une  évolution  de  l'idée  de  propriété  qui,  à  la  conception 
individualiste  de  Fantiquité  romaine  (plena  in  re  potestas)  substitue  un 
système  dans  lequel  le  droit  de  propriété  est  dominé  par  les  nécessités  so- 
ciales et  l'intérêt  général  (ouvrage  précité,  p.  5). 

**2332.  Attribut  essentiel  de  la  propriété.  —  Ce  qui  caractérise 
le  droit  de  propriété,  ce  qui  le  distingue  de  tous  les  autres  droits  réels,  c'est 
la  faculté  de  disposer  de  la  chose,  en  la  consommant,  en  la  détruisant  maté- 
riellement ou  en  transformant  sa  substance.  C'est  là  ce  que  les  anciens 
appelaient  ïabusus  ',  mot  qui  désignait  la  consommation  de  la  chose,  et  non 
ïahus  au  sens  moderne  du  mot  qui  désigne  l'acte  contraire  au  droit  (Maynz, 
§  94,  note  2,  §  128  ;  Accarias,  n°  200).  Tous  les  autres  droits  réels  autori- 
sent leurs  titulaires  à  jouir  de  la  chose  d'autrui  d'une  manière  plus  ou  moins 
complète,  mais  toujours  à  «  la  charge  d'en  conserver  la  substance  »,  comme 
le  dit  l'art.  578  pour  l'usufruit;  c'est-à-dire  que  ces  différents  droits  ne  com- 
portent jamais  r  «  abusus  »,  qui  reste  ainsi  l'attribut  caractéristique  de  la 
propriété. 

2333.  Existence  de  restrictions  nombreuses.  —  Malgré  tout  ce 
-qui  vient  d'être  dit,  l'exercice  matériel  du  droit  de  propriété  n'est  cependant 
pas  absohnnent  libre.  On  peut  même  remarquer  à  ce  sujet  que  l'art.  544 
•contient  deux  propositions  contradictoires.  Après  avoir  dit  que  le  proprié- 
taire est  libre  d'user  de  sa  chose  «  de  la  manière  la  plus  absolue  »,  le  texte 
ajoute  :  «  pourvu  qu'il  n'en  fasse  pas  un  wsïi^e  prohibé  par  les  lois  ou  les 
règlements.  »  C'est  ouvrir  la  porte  à  toutes  les  restrictions  possibles,  et  de 

1  Notons  en  passant  que  les  expressions  Jus  ulemii,  fruendi,  abutendi  ne  sont  pas 
romaines  ;  ce  sont  les  commerilaleurs  qui  les  ont  inventées.  Les  anciens  employaient 
simplement  les  substantifs  usus,  fructus,  abusus,  ou  les  verbes  uti,  frui,  abuti. 
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fait  le  législateur  ne  s'est  pas  fait  faute  d'entourer  la  propriélé.  suitoul  la 
propriété  foncière,  cfun  réseau  de  formalités  administratives  et  de  gènes  de 
toutes  sortes.  Les  lois  (|ui  les  établissent  s'inspirent  tantôt  de  l'utilité  géné- 
rale (considérations  d'hygiène,  de  défense  mililaiie,  olc),  tantôt  d'un  simple 
intérêt  fiscal.  Parmi  ces  règles,  les  unes  concernent  la  propriélé  hàtie,  les 
■iuitres  l'exploitation  agricole. 

Ainsi,  si  l'on  peut  dire  (jue  la  |)ropi"iété  est  le  j)lus  l<irge  et  le  j)lus 
complet  de  tous  les  droits  réels,  il  est  faux  de  dire,  comme  le  fait  l'art.  544, 
<jue  ce  droit  est  absolu.  Le  Code  civil  abandonne  même  sans  réserve  à 
l'administration  le  droit  de  réglementer  l'usage  que  les  particuliers  font  de 
leurs  j)ropriétés.  L'arbitraire  est  complet.  Dans  la  pratique,  les  mœurs 
modernes  et  les  traditions  politiques  protègent  seules  la  propriété  contre 
les  entreprises  et  les  témérités  du  pouvoir;  de  limite  légale,  il  n'y  en  a 
point  '. 

2334.  Restrictions  concernant  la  propriété  bâtie.  —  Un  proprictalrc  veut- il 
<ronstruiro  sur  son  terrain?  Si  ce  terrain  est  situe  clans  une  ville,  il  lui  faudra  se  conformer 
à  des  règlements  fixant  la  haulcur  maxima  de  la  construction,  le  nombre  des  étages, 
leurs  limites  de  hauteur  intérieure,  l'établissement  des  conduites  de  gaz  et  d'eau,  les 
fosses  d'aisances,  etc.  Voy.  spécialement  povir  Paris  le  décret  des  13-22  août  1902. 

Est-il  riverain  d'une  voie  publique.-^  Il  subira  peut-être,  par  l'efTet  d'un  plan  général 
d'alignement,  un  reculenient  qui  lui  fera  perdre,  sans  expropriation  régulière,  une  partie 
de  son  terrain  au  profit  de  la  route  ou  de  la  rue  à  rectifier  ou  à  élargir;  cette  portion  de 
terrain  se  trouve  frappée  d'une  sorte  de  servitude  au  profit  de  la  voie  publique:  il  ne  peut 
ni  y  élever  de  constructions  nouvelles,  ni  même  entretenir  celles  qui  s'y  trouvent,  afin  que 
l'administration  n'ait  à  lui  payer  que  le  prix  du  terrain  nu. 

S'il  se  trouve  dans  le  s'oisinage  d'un  cimetière,  il  ne  pourra  ni  construire,  ni  creuser 
un  puits  à  une  distance  de  moins  de  cent  mètres  (Décr.  7  mars  1808). 

Veut-il  fonder  un  établissement  industriel?  11  devra  se  soumettre  .à  une  enquête  et  à 
l'autorisation  administrative,  si  son  établissement  est  classé  parmi  les  ateliers  dangereux, 
insalubres  ou  incommodes-.  S'il  possède  une  maison,  il  pourra  se  voir  contraint  d'y 
exécuter  des  travaux  d'assainissement,  ou  même  privé  de  la  faculté  de  la  louer  pour 
être  habitée  (L.  13  avril  1850,  sur  les  logements  insalubres;  L.  15  février  1902,  art.  11 
et  suiv.). 

2335.  Émancipation  de  la  propriété  rurale  par  la  Révolution.  —  En  prin- 
cipe, le  [)ropriétairc  rural  est  libre  dans  l'exercice  de  son  droit  de  jouissance;  il  peut  tirer 
•de  sa  chose  toute  l'utilité  possible,  et  delà  manière  qui  lui  convient.  Cette  liberté  précieuse, 
qui  appartient  au  propriétaire  du  sol,  nous  paraît  aujourd'hui  toute  naturelle;  elle  n'a 
cependant  pas  toujours  existé  :  elle  n'a  été  concédée  aux  particuliers  que  par  l'Assemblée 
constituante  dans  la  loi  des  28  sept. -6  oct.  1791,  concernant  les  biens  et  les  usages  ruraux  : 
«  Les  propriétaires  sont  libres  de  varier  à  leur  gré  la  culture  et  l'exploitation  de  leurs 
terres,  de  conserver  à  leur  gré  leurs  récoltes  et  de  disposer  de  toutes  les  productions  de 
■leurs  propriétés  dans  l'intérieur  du  royaume  et  au  dehors.  »  —  «  Chaque  propriétaire  est 

*  Nos  mœurs  politiques  sont  en  train  de  changer  à  cet  égard.  A  l'époque  actuelle, 
■des  charges  excessives  sont  systématiquement  imposées  à  la  propriété  foncière,  par- 
ticulièrement à  Paris,  par  voie  d'arrêtés  préfectoraux.  Sur  cette  tendance,  voir  les 
critiques  aussi  justes  que  vives  formulées  par  M.  Berthélemy,  La  question  des  octrois, 
dans  la  lievue  de  I*aris  du  14  février  1899. 

-  Malgré  l'autorisation  administrative,  le  propriétaire  qui  établit  chez  lui  une  indus- 
trie de  ce  genre,  s'expose  à  une  demande  d'indemnité  de  la  part  des  voisins.  Voyez  ce 
-qui  est  dit  sur  ce  point  dans  le  t.  H,  n°  872-4°. 
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libre  de  faire  sa  récolle,  de  quelque  nature  qu'elle  soit,  avec  tout  instrument  et  au  moment 
qui  lui  conviendra  »  (Code  rural,  tit.  1,  sect.  1,  art.  2;  sect.  5,  art.  1).  Ces  lois  émanci- 
patrices  parlent  un  langage  qui  nous  étonne  ;  mais  il  y  avait  alors  pour  la  propriété  rurale 
une  foule  d'entraves,  dont  il  fallait  la  débarrasser.  Le  langage  de  la  loi  s'est  bien  atténué 
en  passant  dans  le  Gode;  voyez  l'art.  544:  on  n'y  sent  plus  cet  accent  de  triomphe  qui 
annonçait  à  la  Franc3  sa  liberté  ^  mais  les  principes  libéraux  sont  restés. 

2336.  Restrictions  modernes  de  l'exploitation  agricole.  —  La  propriété 
rurale  est  cependant  soumise  à  certaines  restrictions  dont  voici  les  principales: 

1°  Le  défrichement  des  bois  et  forêts,  qui  appartiennent  à  des  particuliers,  ne  peut 
être  fait  sans  autorisation  (Code  forestier,  art.  219,  modifié  par  la  loi  du  18  juin  1859)- 
Des  règles  spéciales  existent,  dans  la  zone  frontière,  pour  les  bois  reconnus  utiles  à  la 
défense  militaire  (Décr.  31  juillet  186J). 

2"  Des  travaux  de  reboisement  ou  de  gazonnemeiit  peuvent  être  ordonnés  sur  les 
montagnes;  le  pacage  peut  être  interdit  par  décret,  pendant  10  ans  au  plus,  sur  les 
endroits  menacés  (L.  28  juillet  1860,  sur  le  reboisement  des  montagnes;  L.  4  avril  1882, 
sur  la  restauration  et  la  conservation  des  terrains  en  montagne). 

3"  Le  dessèchement  des  marais  peut  être  ordonné,  soit  pour  augmenter  le  sol  culti- 
vable, soit  pour  assurer  la  salubrité  d'une  région  (L.  11  septembre  1792,  sur  les  étangs 
nuisibles;  L.  16  septembre  1807  sur  le  dessèchement  des  marais).  L'atteinte  aux  droits 
du  propriétaire  est  ici  aggravée  par  ce  fait  que  l'État  peut  concéder  le  dessèchement  à  un 
tiers  ou  l'opérer  lui-même. 

4"  La  culture  du  tabac  n'est  pas  libre  (Loi  de  finances  du  28  avril  1816,  art.  180). 
Il  y  a,  depuis  1816,  toute  une  législation  sur  cette  matière. 

5°  Le  droit  de  faire  la  récolte  au  moment  qu'il  leur  plaît  de  choisir,  promisaux  proprié- 
taires par  le  Code  rural  de  1791,  n'est  pas  absolu.  Des  bans  de  vendange,  de  fauchaison 
ou  de  moisson  peuvent  être  publiés  qui  en  fixeront  l'heure,  et  la  violation  de  ces  diffé- 
rents bans  est  punie  d'une  amende  de  6  à  10  francs  (art,  575  C.  pén.)^. 

6<^  La  culture  de  la  vigne  a  subi,  elle  aussi,  diverses  entraves,  justifiées  par  la  nécessité 
de  protéger  nos  vignobles  contre  l'invasion  du  phylloxéra.  A'oyez  les  tables  de  Dalloz  et 
de  SiREY  au  mot  «  Phylloxéra  ». 

7°  La  fabrication  de  l'alcool  a  été  réglemÇiitée  pour  les  bouilleurs  de  cru  par  la  loi 
de  finances  de  1903,  en  attendant  l'établissement  du  monopole. 

§  2.  —  Actes  juridiques. 

*2337.  Objet  de  ces  actes.  —  En  vertu  de  son  droit  de  propriété,  le 
propriétaire  peut  faire  un  certain  nombre  d'actes  juridiques  relatifs  à  sa 

1  Le  Code  rural  de  1791  débutait  ainsi  :  «  Le  territoire  de  la  France  est  libre  dans 
toute  son  étendue,  comme  les  personnes  qui  l'habitent  »  (Tit.  I,  sect.  1,  art.  V. 

'-^  Les  bans  par  lesquels  le  seigneur  fixait  autrefois  l'époque  de  la  fauchaison,  de  la 
moisson  et  de  la  vendange,  paraissent  avoir  eu  originairement  pour  but  d'assurer  la 
perception  de  la  dîme  et  du  champart  ou  autres  droits  seigneuriaux.  Ils  étaient  de- 
venus une  source  d'abus.  Par  exemple  le  seigneur  relardait  l'époque  de  la  récolte 
pour  tout  un  canton  afin  de  récolter  lui-même  le  premier  et  de  vendre  plus  avanta- 
geusement ses  denrées.  L'abolition  des  bans  l'ut  une  des  réclamations  les  plus  géné- 
rales des  cahiers  des  paroisses  en  1789.  Le  Code  rural  de  1791  les  supprima  par  la 
disposition  rapportée  ci-dessus.  11  laissa  toutefois  subsister  les  bans  de  vendanges, 
dans  les  pays  où  ils  étaient  usités,  mais  le  droit  de  les  régler  passa  aux  municipa- 
lités. 11  paraît  mèuie  que  dans  certains  endroits  les  maires  ont  continué  à  publier  des 
bans  de  fauchaison  et  de  moisson.  Tout  en  reconnaissant  que  le  ban  des  vendanges 
gêne  les  vignerons  et  ne  compense  par  aucun  avantage  sérieux  les  embarras  qu'il 
apporte,  le  législateur  de  1889  a  refusé  de  l'abolir  d'une  façon  absolue.  Il  a  laissé  aux 
conseils  municipaux  le  droit  de  le  maintenir,  ou  môme  de  l'établir  là  oii  il  n'existe  pas 
encore,  par  une  délibération  soumise  au  Conseil  généial  et  approuvée  par  lui  (L. 
9  juin.  1889,  art.  13).  (Juant  aux  bans  de  fauchaison  et  de  moisson,  il  ne  s'en  est  pas 
occupé,  mais  les  commissions  parlementaires  ont  fait  déclarer  par  leurs  rapporteurs 
qu'elles  n'avaient  pas  entendu  les  prohiber. 
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chose  ;  mais  (|ii;m(l  on  les  éludie,  en  eherehant  à  préciser  (jiiels  sont  ces 
aeles,  on  s'apereoil  (pTils  consisleni  tous  à  Irnnsfcrcr  h  nulrui,  en  lotalih' 
o\\  en  partie,  le  droit  de  jouissance  et  de  consonnnation  (pii  appaitient  an 
propriétaire  sur  sa  chose.  S'il  transmet  la  totalité  de  son  droit,  on  dit  (ju'il 
aliène  la  chose  \  il  fait  un  acte  tniusliilif  de  propriété.  S'il  concède  seule- 
ment un  droit  de  jouissance  partielle  sur  sa  chose,  on  dit  (|u'il  déinciiihre  sa 
propriélé  ;  il  crée  sur  la  chose  un  droit  réel  (Vusufruif,  d'emp/n/féose  ou 
de  sci-rilmle.  Il  est  encore  propriétaire,  mais  sa  propriélé  est  démemhrée  ; 
un  autre  (pie  lui  a  désormais  une  partie  plus  ou  moins  forte  de  ses  droits  sur 
la  chose. 

Il  faut  bien  se  pénétrer  de  cette  idée  que  ces  difterents  actes  juridi(iues 
sont  accomplis,  non  sur  la  chose,  mais  sur  le  droit  du  propriétaire. 
En  lui-même,  le  droit  de  propriété  n'autorise  que  les  actes  matériels  de 
jouissance  ou  de  consommation  décrits  dans  le  paragraphe  précédent  : 
ceux-là  seulement  forment  V objet  du  droit.  Les  actes  juridiques  se 
bornent  à  opérer  le  déplacement  total  ou  partiel  de  ce  droit  d'user  ou  de 
consommer;  c'est  l'exercice  d'une  faculté  spéciale,  la  faculté  de  céder  son 
droit  ' . 

A.  —  Cas  où  la  propriété  est  aliénable. 

**  2338.  Distinction  des  actes  d'administration  et  des  actes 
de  disposition.  —  On  rencontre  fréquemment,  soit  dans  les  textes  de  la 
loi,  soit  dans  les  discussions  juridiques,  une  opposition  faite  entre  les  actes 
de  disposition  -  et  les  actes  d'administration.  Cette  formule  semble,  à  pre- 
mière vue,  répartir  en  deux  catégories  très  nettes  les  actes  juridiques  qu'un 
propriétaire  peut  faire.  Néanmoins,  et  quoiqu'elle  soit  bien  réellement  fondée 
sur  la  nature  des  choses,  elle  est  très  loin  d'avoir  la  précision  et  la  fixité 
qu'annonce  la  netteté  des  mots  qui  servent  à  l'exprimer^. 

D'une    façon   générale,    on    peut    dire    que    les    actes    de    disposition 


^  La  possibilité  de  disposer  juridiquement  de  son  droit  en  Valiénant  n'est  nulle- 
ment caractéristique  de  la  propriélé.  Ce  caractère  de  cessibiUté  est  commun  en  prin- 
cipe à  tous  les  droits  réels,  sauf  un  petit  nombre  d'exceptions.  Ce  qui  fait  que  la  ces- 
sion laite  par  le  propriétaire  paraît  être  l'aliénation  de  la  chose  même  et  par  suite 
un  attribut  de  la  propriété,  c'est  que  le  droit  qu'il  cède  consiste  dans  la  jouissance 
complète  de  la  chose.  Il  est  seul  à  avoir  un  droit  tçut  à  la  fois  total  et  perpétuel  ;  tous 
les  autres  titulaires  de  droits  réels  n'ont  qu'une  jouissance  temporaire  quand  elle  est 
totale  (l'usufruit),  ou  partielle  quand  elle  est  perpétuelle  (les  servitudes  prédiales). 
C'est  pour  cela  que,  quand  il  cède  son  droit,  il  parait  céder  la  chose  elle-même. 

-  L'art.  1988  dit  a'He  de  propriélé,  ce  qui  est  une  locution  vicieuse. 

3  On  fera  attention  que,  dans  toute  celte  discussion,  il  faut  donner  au  mot  «  admi- 
nistration »  un  sens  étroit  et  limitatif,  laissant  en  deliors  de  sa  portée  les  actes  dits 
«  de  disposition  »,  car  il  y  a  des  cas  où  le  mot  «  administrer  »  prend  un  sens  vague 
embrassant  tous  les  actes  de  la  vie  juridique,  même  les  plus  graves.  Voyez,  par 
exemple,  l'art.  1421  qui  dit  que  le  mari  «  administre  »  seul  les  biens  de  la  commu- 
nauté ;  ceja  veut  dire  qu'il  a  seul  le  droit  d'agir,  mais  son  «  administration  »  comporte 
même  les  actes  d'aliénation.  On  pourrait  presque  faire  la  même  observation  pour  le 
mot  «  administrer  »  appliqué  au  tuteur  par  l'art.  450.  Ce  n'est  pas  dans  ce  sens  large 
que  nous  prendrons  ici  ce  mot. 
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comprennent,    outre  les  aliénations  proprement  dites  (ventes,  échanges 
donations,  apports  en  société,  etc.),  un  certain  nombre  d'actes  qui  engagent 
définitivement  Tavenir,  et  dont  les  principaux  sont  la  constitution  d'une 
hypothèque  et  celle  d'une  servitude. 

Les  actes  d'administration  ont  pour  caractère  propre  de  n'engager  l'avenir 
que  pour  un  temps  fort  court  et  d'être  par  suite  fréquemment  renouve- 
lables. Ils  comprennent  les  différentes  variétés  du  louage  ou  bail,  avec  les 
conventions  accessoires  qui  s'y  rattachent.  Ils  ont  moins  pour  but  de  trans- 
férer à  autrui  la  jouissance  de  la  chose,  que  de  permettre  au  propriétaire 
d'en  retirer  lui-même  le  profit  sous  la  forme  d'un  revenu  en  argent.  Pour 
un  propriétaire,  c'est  une  manière  d'avoir  la  jouissance  de  sa  maison  ou  de 
sa.  terre  que  d'en  toucher  le  loyer  ou  les  fermages.  Mais  de  nombreuses 
questions  de  détail  s'élèveraient  pour  une  foule  d'actes  dont  la  nature  n'est 
pas  bien  déterminée.  Voyez  ce  qui  est  dit  à  la  fin  du  n°  2239. 

L'acte  d'administration  ne  doit  pas  engager  l'avenir  pour  une  durée  trop  longue.  Il  en 
résulte  que  le  bail,  qui  est  un  acte  d'administration  en  principe,  est  traité  comme  un  acte 
de  disposition  quand  il  dépasse  une  certaine  durée,  9  ou  18  ans,  selon  les  cas  (art.  595,. 
1429,  U30  et  1718;  L.  23  mars  1855,  art.  2-4°). 

*2339.  Inutilité  de  cette  distinction  pour  la  détermination  des 
droits  du  propriétaire.  —  Cette  distinction  des  actes  d'administration 
et  des  actes  de  disposition  est  très  importante  en  droit  ;  mais  elle  concerne 
bien  plus  la  théorie  des  personnes  que  la  théorie  de  la  propriété.  Elle  sert  à 
déterminer  les  actes  que  peuvent  faire  :  1°  ceux  qui  n'ont  sur  leurs  propres 
biens  qu'une  capacité  limitée,  comme  le  mineur  émancipé  (art.  484)  ; 
2°  ceux  qui  n'ont  sur  les  biens  d'autrui,  dont  ils  sont  administrateurs 
comme  maris  ou  tuteurs,  que  des  pouvoirs  limités.  Elle  ne  sert  à  rien  pour 
déterminer  les  actes  qu'un  propriétaire,  supposé  capable,  peut  faire  sur  ses 
propres  biens.  C'est  cependant  dans  cette  dernière  situation  qu'il  faut  se 
placer  pour  déterminer  les  actes  juridiques  qu'autorise  le  droit  de  propriété: 
tous,  comme  on  l'a  vu,  se  résument  dans  la  transmission  du  droit  à  autrui: 
la  distinction  de  ce  qui  est  disposition  ou  simple  administration  ne  concerne 
donc  que  les  questions  de  capacité  personnelle  ou  de  pouvoir  sur  les  biens 
d'autrui. 

Voici  une  observation  qui  corrobore  ce  qui  vient  d'être  dit.  Les  marchés  de  travaux 
passés  pour  l'entretien  ou  la  réparation  d'un  immeuble,  ainsi  que  les  conventions  d'assu- 
rances, rentrent  assurément  dans  les  actes  d'administration,  et  cependant  ils  ne  sont  à 
aucun  degré  l'exercice  du  droit  de  propriété,  mais  de  simples  conventions  ne  modifiant 
en  rien  la  manière  de  jouir  de  la  chose,  et  que  toute  personne  peut  faire,  même  sans 
avoir  la  propriété  de  la  chose  réparée  ou  assurée.  Or,  quand  on  pénètre  ainsi  dans  la 
détermination  des  questions  de  pouvoir  et  des  questions  de  capacité,  on  reconnaît  vite 
que  la  distinction  des  actes  d'administration  et  des  actes  de  disposition  est  variable  et 
change  de  portée  selon  la  qualité  delà  personne  que  l'on  envisage.  Ce  caractère  changeant 
a  été  bien  mis  en  lumière  dans  la  thèse  de  INI.  Paul  Goldschmidt,  Etude  sur  l'acte 
d'administration,  Paris,  1898. 
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B.  —  Inaliénabilité  exceptioniieUe  de  la  [)ioprlélo. 

**2340.  En  quoi  consiste  Tinaliénabilité.  —  Dans  sa  condition 
norniak',  la  propriété  est  aliéuahlc,  conrorniémonl  à  ce  qui  \ient  d'être  dit, 
otsauf  l'elVct  de  l'incapacité  personnelle  du  propriétaire.  Mais  dans  certaines 
situations  exceptionnelles,  la  propriété  se  trouve  frappée  d^inaliénahililéy 
c'est-à-dire  (|uc  son  titulaire  perd  la  faculté  de  disposer  valai)lenient  de  son 
droit  par  voie  d'aliénation'.  Les  biens  inaliénables  acquièrent  ce  caractère 
tantôt  en  lerlii  de  la  loi,  tantôt  par  la  volonté  îles  parliculiers,  et  les 
clauses  d'inaliénabilité  établies  par  ceux-ci  sont  autorisées  tantôt  par  un 
texte  positif  de  la  loi,  tantôt  simplement  par  la  jurisprudence. 

1"  Inaliénabilités  établies  directeiiieut  par  la  loi. 

2341.  Exemples  divers.  —  L'exemple  principal  de  ce  genre  d'inaliénabilités 
résulte  de  la  loi  du  30  mars  1887,  sur  la  conservation  des  monuments  historiques, 
(pii  a  rendu  inaliénables  les  objets  mobiliers  classés  dans  certaines  conditions  (art.  10,  11 
et  13).  Un  autre  cxcmjjle  très  usuel  concerne  les  billets  d'aller  et  retour  que  délivrent 
les  compagnies  de  chemins  de  fer  :  les  deux  coupons  doivent  être  utilisés  par  la  même- 
personne  (ord.  15  nov.  1846,  art.  63);  par  conséquent,  le  coupon  de  retour  ne  peut  être- 
ni  vendu  (Paris,  7  mai  1890,  D.  91.  2.  33,  S.  90.  2.  171)  ni  même  donné  (Bordeaux, 
I  1  mars  1891,  S.  91.  2.  165).  INIentionnons  enfin  une  loi  de  circonstance  du  12  mai  1871, 
fjui  avait  déclaré  inaliénables,  jusqu'à  leur  retour  aux  mains  de  leurs  propriétaires,  les- 
objets  pillés  pendant  la  Commune. 

Beaucoup  d'autres  lois,  sans  déclarer  absolument  l'inaliénabililé,  interdisent  la  vente  ou» 
la  mise  en  vente  de  certaines  choses.  Il  en  sera  parlé  dans  le  t.  II,  à  propos  de  la  vente. 

2°  Inaliénabilités  établies  par  les  particuliers  en  vertu  de  la  loi. 

*2342.  Liste  des  cas  où  l'inaliénabilité  est  permise.  —  Dans  quelques  cas, 
la  loi  permet  aux  particuliers  de  rendre  certains  l)iens  inaliénables,  dans  la  me- 
sure et  sous  les  conditions  qu'elle  détermine.  Il  n'existe  actuellement  que  deux  de  ces 
cas  : 

lo  La  stipulation  du  régime  dotal,  qui  entraîne,  pour  les  biens  de  la  femme  compris 
dans  sa  dot,  une  inaliénabilité  à  peu  près  complète,  mais  dont  la  rigueur  peut  être  atténuée 
par  des  clauses  du  contrat  de  mariage; 

2o  Les  substitutions  permises  (art.  10 'iS  à  1074),  en  vertu  desquelles  un  donateur 
ou  un  testateur  peut  rendre  inaliénables  les  biens  qu'il  donne  ou  qu'il  lègue,  pour  toute 
la  vie  de  la  personne  gratifiée,  tenue  de  les  transmettre  à  ses  enfants.  Pareille  clause  n'est 
permise  qu'aux  père,  mère,  frères  ou  sœurs  du  gratifié  et  sous  des  limites  et  conditions 
rigoureuses. 

Ces  deux  cas  d'inaliénabilité  font  partie  du  programme  de  troisième  année. 

» 

*  On  a  voulu  distinguer  V inaliénabilité,  qui  frapperait  le  bien  lui-même  et  aurait  par 
suite  un  caractère  réel,  de  la  simple  défense  d'aliéner  qui  atteindrait  la  personne  du 
propriétaire  et  non  le  bien  (Capitant,  Inlroduclion  au  droit  ciril,  p.  291,  note  2).  Si 
l'on  veut  dire  par  là  que  certaines  interdictions  d'aliéner  sont  établies  en  considéra- 
tion d'un  propriétaire  déterminé  et  lui  sont  personnelles,  tandis  que  d'autres  sont 
établies  «  in  rem  »,  comme  auraient  dit  les  Romains,  et  atteignent  tout  propriétaire 
de  la  chose  quel  qu'il  soit,  cette  dillérence  se  comprend.  Mais  on  doit  toujours  se 
dire  que  la  défense  de  la  loi  atteint  directement  la  personne  qui  est  propriétaire  et 
rien  qu'elle,  car  ce  n'est  pas  le  bien  qui  a,  en  quelque  sorte,  la  puissance  virtuelle  et 
passive  de  subir  une  aliénation  :  c'est  toujours  et  nécessairement  en  la  personne  du 
propriétaire  que  réside  la  faculté  d'aliéner  ;  c'est  donc  une  personne  qui  est  atteinte 
par  la  prohibition,  et  non  une  chose,  ce  qui  n'aurait  pas  de  sens. 
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Enfin  un  troisième  cas  a  existé  jadis,  de  1806  à  1849,  mais  il  ne  peut  plus  guère  être 
cite  que  pour  mémoire:  c'est  l'institution  des  majorais,  inventés  })ar  Napoléon  l^"",  Voy. 
J'art,  896,  al.  3,  et  les  textes  rapportés  en  note  dans  les  Codes  Tripier. 

3°  Inaliénabilité  autorisée  par  la  jurisprudence. 

**2343.  Origine  et  développement  de  cette  jurisprudence.  — 

Une  jurisprudence  tout  à  fait  remarquable  permet  en  outre  aux  particuliers, 
fj\me  manière  générale  (c'est-à-dire  sans  distinctions  de  personne),  d'établii". 
au  moins  dans  une  certaine  mesure.  Tinaliénabilité  d'un  bien  par  un,e  clause 
contenue  dans  l'acte  d'aliénation.  Le  point  de  départ  se  trouve  dans  un 
arrêt  de  la  Cour  d'Angers,  du  29  juin  1842  (D.  42.  2.  218  et  46.  4.  163)  '. 
La  cbambre  civile  accueilHt  cette  doctrine  nouvelle  en  1858  (Cass.,  20  avril 
18o8,  D.  58.  1.  154,  S.  58.  1.  589),  et  depuis  lors  les  arrêts  en  ce  sens  se 
multiplièrent  rapidement.  Voyez  notamment  Douai,  27  avril  1864,  D.  64.  2. 
89,  S.  54.  2.  264.  Aujourd'hui  la  question  de  principe  ne  se  discute  plus 
devant  les  tribunaux,  mais  il  y  a  encore  de  nombreuses  difficultés  sur  les 
limites  qu'il  convient  d'assigner  à  ces  clauses  dinaliénabilité,  et  l'on  peut 
même  constater  dans  la  jurisprudence  la  plus  récente,  sinon  un  mouvement 
de  recul  qui  serait  le  désaveu  des  solutions  antérieures,  tout  au  moins  une 
tendance  à  ne  plus  faire  de  nouveaux  pas  dans  cette  voie.  Voyez  Alger, 
20  janv.  1879,  D.  79.  2.  143;  Cass.,  22  juill.  1896,  D.  98.  1.  17  et  la  note. 

Observation.  —  Pour  comprendre  la  portée  de  cette  jurisprudence,  il  faut  savoir  que 
les  interdictions  d'aliéner  se  rencontrent  sous  deux  formes  diflcrentes,  d'après  la  natiu  e 
de  la  sanction  qu'y  a  attachée  le  disposant.  Tantôt  il  se  contente  de  prononcer  la  révo- 
cation de  sa  libéralité  pour  le  cas  où  le  donataire  ou  légataire  contreviendrait  à  sa  défense- ; 
tantôt  il  veut  que  l'aliénation  interdite  par  lui  soit  annulée,  si  elle  a  eu  lieu.  Il  est  clair 
qu'il  n'y  a  d' inaliénabilité  véritable  que  dans  le  second  cas,  puisque  la  première  clause 
n'est  qu'une  condition  résolutoire  de  la  libéralité,  valable  d'après  le  droit  commun. 
C'est  uniquement  du  second  cas  qu'il  est  question  ici. 

*2344.  Prohibition  des  clauses  d*inaliénabilité  perpétuelle.  — 

1  Les  arrêts  plus  anciens  annulaient  régulièrement  les  clauses  des  donations  et  des 
testaments  qui  tendaient  à  rendre  un  bien  inaliénable  (Lvon,  7  avril  1835,  et  Paris, 
11  mars  183(5,  D.  36.  2.  82  et  83  ;  Dalloz,  Rt^pert.,  v°  Dispositions  entre  vifs,  n"  179\  Ce- 
pendant on  trouve  deux  arrêts  qui  ont  validé  une  interdiction  d'aliéner  parce  qu'ils  y 
ont  vu  simplement  la  conséquence  d'une  autre  convention  permise,  la  stipulation 
d'un  droit  de  retour  conventionnel  sm  profil  d'un  donateur  (Hennos.  10  août  1812,  Ré- 
pertoire de  Dalloz,  V  Dispositions  entre  vifs,  n°  1178  ;  Paris,  -^6  mai  1826,  Journal  du 
Palais,  1826,  p.  515).  Ces  arrêts  n'ont  pas  été  le  point  de  départ  du  mouvement,  puis- 
qu'ils n'ont  pas  reconnu  à  la  stipulation  d'inaliénabilité  la  valeur  d'une  clause  sui 
generis.  Voyez  aussi  deux  arrêts  de  Bruxelles,  31  janvier  1816  et  20  octobre  1817,  qui 
visaient  simplement  une  défense  faite  à  un  légataire  de  disposer  au  profit  de  son  con- 
joint (Dalloz,  Répertoire,  eod.  Vo,  n"'  180-2°  et  3546). 

-  A  première  vue,  les  deux  cas  paraissent  se  confondre,  car  la  résolution  de  la  libé- 
ralité entraîne  la  chute  de  tous  les  droits  consentis  à  des  tiers,  et  les  aliénations 
tombent  elles-mêmes  par  l'eiïet  de  la  règle  «  Uesoluto  jure  dantis...  ».  Cela  est  vrai 
lorsque  rinterdiclion  daliéner  frappe  uuiquemenl  les  biens  qui  ont  fait  l'objet  du  don 
ou  du  legs.  Mais  si  le  testateur  ou  donateur  a  voulu  empêcher  l'aliénation  d'autres 
biens  non  compris  dans  sa  libéralité,  il  n'a  d'autre  ressource  que  de  révoquer  celle-ci, 
et  les  aliénations  consenties  sur  d'autres  biens  subsistent.  Voyez  en  ce  genre  Paris, 
*23  mai  1828,  sous  Cass.,  D.  31.  1.  79:  dans  celte  hyi)olhèse  le  père  révoquait  le  legs 
de  la  quotité  disponible  pour  le  cas  où  son  enfant*  aliénerait  les  biens  compris  dans 
sa  réserve  légale. 
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Parmi  les  clauses  (rinaliéiiabililé,  la  jurisprudence  l'ail  un  Iriauf.  DahonI 
elle  considère  eoninie  ahstttuinent  iiilenlile  lonle  clause  î'lnhlissHul  l'imilii'- 
nabililé  pcrpvlnelle  (Cfiss.,  10  mars  1877,  D.  7!J.  1.  i')"),  S.  77.  1.  20!^; 
Cass.,  20  mai  I87î),  I).  70.  1.  431,  S.  80.  1.  14  ;  Cass.,  8  uov.  1S!)7,  h.  OS. 
1.  01.  Comp.  Paris,  2'.\  juin  1802,  D.  02.  2.  370;  Paris,  20  juill.  I80S, 
D.  00.  2.  24)'. 

Un  arrêt  déjà  ancien  de  la  Cour  de  cassation  a  établi  très  nettement  le 
])rincipe  sur  le(|uel  cette  prohibition  est  fondée  :  la  libre  disposition  des 
biens  est  un  attribut  essentiel  de  la  jtropriété  ;  c'est  une  rè«ile  d'ordre  public, 
(jui  ne  peut  llécliir  (|ue  dans  les  cas  où  la  loi  a  autorisé  par  des  textes 
formels  une  dérogation  à  ce  principe  fondamental  ;  en  dehors  de  ces  cas, 
une  clause  tendant  à  mettre  une  chose  hors  du  commerce  ne  peut  avoir 
force  obligatoire  (6  juin  1853,  D.  53.  1.  100,  S.  53.  1.  610)  ^ 

Du  reste  la  jurisprudence  ne  prend  pas  le  mot  «  perpétuelle  »  dans  un  sens  absolu  ; 
elle  considère  comme  prohibée  toute  inalicnabilité  qui  doit  se  prolonger  longtemps,  et 
l'apprccialion  de  ce  point  est  une  pure  question  de  fait  décidée  souverainement  par  les 
tribunaux.  Aussi  les  solutions  varient-elles  beaucoup.  Ainsi  une  clause  d'inalicnabilité  qui 
devait  durer  17  ans  a  été  annulée  (Alger,  20  janvier  1879,  D.  79.  2.  143);  une  inaliéna- 
bilité  de  quarante  ans  a  été  considérée  comme  temporaire  (trib.  delà  Seine,  22  mars  1881, 
Revue  du  Notariat,  1881,  no  6274).  Toutefois  la  Cour  de  cassation  a  établi  comme  règle 
(pi'une  inaliénabilité  qui  doit  durer  autant  que  la  vie  de  la  personne  propriétaire  doit  être 
considérée  comme  perpétuelle  (Req.,  19  mars  1877,  D.  79,  1.  455,  S.  77.  1.  203; 
Cass.,  24  janvier  1899,  D.  1900.  1.  553);  en  effet  pour  ce  propriétaire,  elle  a  le  même 
effet  qu'une  interdiction  sans  limite. 

*  2345.  Validité  des  clauses  temporaires  d'inaliénabilité.  — 
L'inaliénabilité  temporaire  est  au  contraire  permise,  à  la  double  condition 
qu'elle  soit  de  brève  durée  et  qu'elle  soit  justifiée  par  un  intérêt  sérieux  ^ 
^'intérêt  qui  légitime,  d'après  la  jurisprudence,  la  clause  d'inaliénabilité 
temporaire  peut  être  :  1°  celui  du  donateur,  2°  celui  du  donataire,  3"  celui 
d'un  tiers. 

1°  Le  donaleur  cherche  souvent  à  garantir  un  droit  d'usufruit  quil  se 

1  On  cite  cependant  un  cas  où  une  clause  perpétuelle  d'inaliénabilité  a  été  re- 
^^ardée  comme  valable,  dans  un  cas,  il  est  vrai  tout  à  fait  exceptionnel  (Trib.  de  Baugé, 
20  févr.  1867,  S.  68.  2.  56). 

-  Il  y  a  cependant  dans  la  pratique  quelque  chose  qui  ressemble  fort  à  ces  clauses 
d'inaliénabilité  perpétuelle  :  ce  sont  les  fondations,  donations  faites  à  une  personne 
morale,  une  ville,  par  exemple,  avec  aiïeclalion  des  biens  donnés  à  une  destination 
déterminée.  La  ville  donataire  ne  peut  changer  l'a  ITe*^  ta  tien  du  bien,  et,  par  suite,  il 
lui  est  impossible  d'aliéner.  Or  les  fondations  sont  perpétuelles  de  leur  nature,  et  ce- 
pendant leur  validité  est  admise.  M.  Hue  pense  que  l'aliénation  du  bien  peut  être 
autorisée,  quand  elle  devient  nécessaire,  à  la  condition  que  le  prix  à  en  provenir 
reçoive  la  même  alîectation  que  le  bien  lui-même,  et  que  si,  d'après  les  circonstances 
du  fait,  l'alTectation  perpétuelle  de  l'immeuble  devait  être  entendue  comme  impliquant 
une  véritable  défense  d'aliéner,  cette  défense  devrait  être  considérée  comme  non 
écrite  par  application  de  l'art.  900  (t.  IV,  n°  88).  M.  Beudant  avait  déjà  signalé  cette 
ditîérence  entre  la  charge  des  fondations  et  l'inaliénabilité  véritable  (D.  93.  2.  6).  Le 
bien  n'est  pas  inaliénable,  c'est  seulement  sa  valeur  qui  n'est  pas  disponible  pour  une 
autre  affectation. 

^  Cette  distinction  entre  les  clauses  d'inaliénabilité  temporaires  et  perpétuelles 
était  déjà  proposée  en  1826  dans  les  conclusions  d'un  plaideur  (Paris,  26  mai  1826, 
Journal  du  Palais,  1826,  p.  515). 
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réserve  sur  les  biens  donnés,  et  surtout  à  s'assurer  le  bénéfice  du  retour 
légal  (art.  747)  qui  lui  permettra  de  reprendre  les  biens  donnés,  s'il  survit 
au  donataire  et  si  ces  hiens  se  trouvent  en  nature  dans  la  succession  :  en 
faisant  défense  au  donataire  d'aliéner,  le  donateur  est  sur  de  pouvoir  exercer 
son  droit,  qui  serait  perdu  si  le  donataire  avait  disposé  des  biens  donnés 
(Angers,  29  juin  1842  précité;  Douai,  23  juin  1851,  D.  52.  2.  245,  S.  51. 
2.  612;  Cass.,  20  avril  1858,  D.  58.  1.  154,  S.  58.  1.  589;  Cass., 
22  juill.  1896,  D.  98.  1.  17)  ^ 

2°  L'inaliénabilité  peut  aussi  être  établie  dans  Tintérèt  du  légataire  ou 
donataire  (Cass.,  11  juill.  1877,  D.  78.  1.  62,  S.  77.  1.  443),  par  exemple 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint  un  âge  déterminé  :  on  le  protège  ainsi  contre  sa 
propre  inexpérience. 

3°  Enfin  l'intérêt  pris  en  considération  peut  être  celui  dun  tiers,  par 
exemple  lorsque  les  biens  sont  déclarés  inaliénables  entre  les  mains  du 
légataire  pour  assurer  le  service  d'une  rente  viagère  dont  ils  sont  grevés  au 
profit  d'une  autre  personne,  l'inaliénabilité  devant  cesser  à  la  mort  de  cette 
personne  (Cass.,  12  juillet  1865,  D.  65.  1.  475,  S.  65.  I.  342.  —  Comp. 
Cass.,  9  mars  1868,  D.  68.  1.  309,  S.  68.  1.  204). 

2346.  Sanction.  —  La  nature  de  cette  sanction  n'a  jamais  été  mise  on 
doute  par  la  jurisprudence  :  c'est  la  nullité  des  actes  de  disposition  accomplis 
en  contravention  de  la  clause  d'inaliénabilité  (Req.  9  mars  1868,  D.  68.  I. 
309,  S.  68.  1.  204  ;  Paris,  14  juin  1883,  S.  84.  2.  171,  et  tous  les  arrêts  pré- 
cités). C'est  même  cette  possibilité  d'opposer  la  clause  aux  tiers  et  d'évincer 
les  acquéreurs  qui  rend  redoutable  l'inaliénabilité  perpétuelle  et  qui  la  fait 
annuler. 

A  qui  appartient  cette  action  en  nullité?  Uniquement  à  la  personne  tlans  1  intérêt  tle 
laquelle  la  prohibition  a  été  établie.  Ainsi  quand  le  donateur  a  cherché  son  propre  intérêt, 
soit  pour  s'assurer  le  bénéfice  du  retour  légal,  soit  pour  faciliter  l'exercice  de  son  droit 
d'usufruit,  lui  seul  a  le  droit  d'agir,  et  l'action  est  refusée  au  donataire  (Paris,  26  mai 
1826,  Journal  du  Palais,  1826,  p.  515;  Req.,  27  nov.  1893,  D.  94.  1.  566).  Au  con- 
traire, quand  l'inaliénabilité  a  pour  but  de  protéger  le  donataire,  on  lui  donne  bien  l'action 
en  nullité  (Besançon,  14  mai  1870,  D.  73.  2.  110;  Paris,  14  juin  1883,  S.  84.  2.  171), 
mais  on  la  refuse  au  donateur  (Paris,  13  février  1902,  Gazette  des  Tribunaux,  19  avril 
1902,  Req.,  D.  1903.  1 .  et  la  note).  Cette  dernière  solution  a  l'inconvénient  d'en- 
lever à  peu  près  toute  utilité  à  la  clause  d'inaliénabilité  quand  elle  est  justifiée  par  la  i>ro- 


1  Ce  double  motif  (sauvegarde  de  l'usufruit,  sauvegarde  du  droit  de  retour)  a  été 
historiquement  le  point  de  départ  de  toute  celte  jurisprudence  favorable  aux  clauses 
d'inaliénabilité.  C'est  lui  qu'on  voit  apparaître  le  premier  dans  les  arrêts  d'Angers. 
18i2,  et  de  Douai,  1851.  Cependant  il  n'a  pas  grande  valeur:  d'une  part,  un  nu  pro- 
priétaire ne  peut  rien  faire  qui  compromette  les  droits  de  l'usufruitier  (art.  600  et 
suiv.),  et  celui-ci  n'a  rien  à  craindre  des  actes  de  disposition  accomplis  sur  le  droit 
de  nue  propriété,  qui  laissent  toujours  son  usufruit  intact.  D'autre  part,  s'il  s'agit 
d'un  ascendant  donateur  qui  veut  se  réserver  d'une  manière  sûre  le  droit  de  reprendre 
les  biens  donnés  quand  le  donataire  mourra,  il  n'a  qu'à  stipuler  le  refour  conven- 
lionnel  (art.  951-952)  qui  lui  procurera  un  avantage  au  moins  aussi  grand  que  linalié- 
nabilité. 


pROiMuiaii  (iMiui'iuLTiô  uksoluiill:}  T.'i.'i 

'tligalitc  ilu  légataire:  celui-ci  se  gardera   hier»   d'agir  en  millilé,  cl  personne  ne  pourra  le 
faire  dans  son  intérêt. 

*  2347.  Appréciation  de  cette  jurisprudence.  —  Toute  cette  jurisprudence 
est  ((U  l  sujette  à  crilicpies.  (;<Ttalns  arrêts  anciens  ont  dit  et  répété  f[ue  la  clause  d'ina- 
iiénabililé  n'est  défendue  par  aucune  loi  (Orléans,  17  janv.  1846,  D.  '»6.  2.  203).  La 
libre  disposition  des  biens  et  rim[)ossibilité  de  les  rendre  inaliénables  à  volonté  est  une 
maxime  d'ordre  public  et  la  nullité  de  toutes  les  conventions  dérogatoires  résulte  sulTisam- 
ment  des  art.  oVi,  890,  1048  et  suiv.,  1542,  154.'},  1594,  qui  établissent  la  liberté 
d'aliéner  du  propriétaire  et  limitent  restrictivemcnt  les  cas  où  il  est  permis  de  la  suppri- 
mer'. Quelques  arrêts  plus  récents  présentent  autrement  leur  système  :  la  clause  d'ina- 
liénabilitc  serait  nulle  en  [)rincipe  ;  mais  cette  interdiction  doit  s'entendre  avec  un 
certain  tempérament,  n'étant  fondée  que  sur  un  intérêt  général  d'ordre  économique  ; 
elle  doit  lléclnr  quand  il  existe  im  intérêt  particulier  et  sérieux  à  la  suppression  de  la 
faculté  d'aliéner  (Cass.,  20  avril  1858,  D.  58.  1.  154,  S.  58.  1.  589  ;  Rennes,  22  mars 
1862,  sous  Cass,,  D.  64.  1.  495).  Il  y  aurait  beaucoup  à  dire  sur  la  valeur  de  cet  argu- 
ment et  sur  le  danger  qu'il  y  a  à  substituer  en  pareille  matière  l'appréciation  arbitraire 
des  juges  à  un  principe  fixe  fondé  sur  une  raison  permanente  (Comp.  Dali.oz,  lié/jert., 
vu  Dispositions  entre  vifs,  n»  179,  et  note  1  dans  le  recueil  périodique,  D.  58.  1. 
154).  Quant  aux   derniers   arrêts  (rendus   depuis  1865),  ils  ne  se  donnent  même  plus  la 

.peine  île  justifier  leur  solution   et   se   bornent  à  affirmer  «  que    la  clause  d'inaliénabililc 
temporaire  est  licite  » . 

2348.  Bibliographie.  —  Ancelqt,  Revue  de  législation,  1852,  p.  158.  —  Sai- 
gnât, De  la  clause  portant  prohibition  d'aliéner,  thèse,  Bordeaux,   1896.  —   Paul 

^Bhetonneau,  Etude  sur  les  clauses  d'inaliénahilité...,  thèse,  Paris,  1902. 


§  3.  —  De  la  prop?nctd  résoluble. 

*  2349.  Fréquence  des  propriétés  résolubles.  —  La  propriété  peut  être 
transmise  sous  condition  soit  par  un  contrat,  soit  par  un  testament.  La  loi  elle-même 
établit  pour  la  propriété  diverses  causes  de  résolution.  Enfin  on  peut  remarquer  que  les 
actions  en  nullité  ou  en  rescision  font  l'office  de  conditions  résolutoires,  puisque  l'on 
n'est  pas  sur  d'avance  qu'elles  seront  exercées  et  qu'elles  triompheront,  et  que,  lors- 
qu'elles réussissent,  elles  anéantissent  rétroactivement  l'acte  annulé  comme  le  ferait  une 
condition  résolutoire  réalisée.  Il  est  donc  assez  fréquent  de  voir  un  propriétaire  dont  le 
droit  peut  disparaître  rétroactivement  par  l'efTet  d'un  événement  de  réalisation  incertaine, 
et  on  n'aurait  qu'une  vue  incomplète  des  efiets  du  droit  de  propriété,  si  on  ne  se  rendait 
pas  compte  de  la  façon  dont  ils  disparaissent  sous  l'action  d'une  condition  résolutoire. 

**  2350.  Situation  de  la  propriété  durant  la  condition  pen- 
dante. —  Quand  une  propriété  est  menacée  de  résolution,  la  situation 
qui  en  résulte  est  exactement  la  même  que  si  la  propriété  avait  été  trans- 

1  A  ce  point  de  vue,  il  faut  signaler  l'extrême  faiblesse  de  l'unique  argument  juri- 
dique qu'aient  donné  les  premiers  arrêts  (Angers,  1842)  :  la  cour  dit  que  le  Code  ne 
répugne  pas  aux  clauses  d'inaliénabilité  temporaire,  puisqu'il  en  autorise  l'emploi 
dans  les  art.  1048  et  suivants.  Sur  ces  articles,  voyez  ci-dessus,  n°  2342-2°.  Avec  un 
pareil  raisonnement,  toute  exception  faite  à  un  principe,  même  dans  la  plus  faible 
mesure  possible,  en  autoriserait  un  nombre  illimité  d'autres,  ce  qui  détruirait  toute 
règle.  Tout  cela  est  directement  contraire  à  ce  grand  principe  d'interprétation  des 
lois  que  les  textes  exceptionnels  ne  s'étendent  pas  par  analogie  d'un  cas  à  un  autre. 
—  Au  contraire,  ainsi  que  l'a  fort  bien  remarqué  .M.  IIuc,  les  arguments  donnés  par 
la  Gourde  cassation  dans  son  arrêt  du  6  juin  1853  (ci-dessus,  n"  23i4)  pour  démontrer 
la  nullité  des  prohibitions  perpétuelles  «  ont  une  valeur  intrinsèque  tout  à  fait  indépen- 
dante de  la  durée  de  la  prohibition  »  (t.  VI,  n°  85),  et  par  conséquent  ils  militent  avec 
la  même  force  contre  les  prohibitions  temporaires. 
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mise  sous  condition  suspensive.  Dans  les  deux  cas  (aliénation  sous  condi- 
tion suspensive,  aliénation  sous  condition  résolutoire),  il  existe  toujours  et 
nécessairement,  en  face  l'un  de  l'autre,  deux  propriétaires ,  dont  lun  est 
propriétaire  sous  condition  suspensive,  Tautre  sous  condition  résolutoire. 
En  effet,  quand  une  aliénation  (une  vente,  par  exemple)  est  suspendue  par 
une  condition,  le  déplacement  de  la  propriété  ne  s'opère  pas  encore  :  l'effet 
juridique  de  lacté  est  retardé  par  la  condition  en  suspens.  L"aliénateur 
reste  donc  provisoirement  propriétaire,  mais  sa  propriété  sera  résolue  si 
la  condition  suspensive  se  réalise  au  profit  de  l'acquéreur  ;  le  même  événe- 
ment qui  vaut  pour  l'un  condition  suspensive,  est  pour  l'autre  une  condition 
résolutoire.  On  peut  tenir  un  raisonnement  semblable  pour  le  cas  où  l'alié- 
nation est  faite  sous  condition  résolutoire  :  l'aliénateur,  dépouillé  dès 
maintenant  de  sa  propriété  par  l'effet  de  l'aliénation,  redeviendra  propriétaire^ 
rétroactivement  si  l'aliénation  est  résolue.  Il  est  donc,  en  attendant  que  la 
condition  arrive,  propriétaire  sous  condition  suspensive. 

La  situation  qui  vient  d'être  décrite  est  complexe  parce  que  le  même  droit  [ta 
propriété  du  bien  ainsi  aliéné]  adeux  titulaires,  l'un  actuel.  Vautre  possible, 
et  que  leurs  actes  peuvent  s'appliquer  à  la  chose  pendant  une  même  période  de 
temps.  De  là  des  difficultés  dont  les  principales  seulement  pourront  être 
étudiées  ici.  Qu'on  se  pénètre  bien  de  cette  idée  que  I'aliéxateur  sous  con- 
dition suspensive  est  dans  la  même  situation  qvie  I'acquéreur  sous  condition 
résolutoire  :  tous  deux  ont  en  niçiin  une  propriété  résoluble.  C'est  leur- 
situation  qui  va  être  examinée, 

\.  _  EiTet  de  la  résolution  sur  les  actes  de  disposition. 

*2351.  Effet  de  la  résolution  contre  les  tiers.  —  On  suppose 
que  le  propriétaire  dont  le  droit  est  résoluble  a  fait  sur  la  chose  des  actes 
de  disposition  [aliénations,  constitutions  d'hypothèques,  de  servitudes,  etc.] 
ou  que  de  pareils  droits  sont  nés  de  son  chef  en  vertu  de  la  loi  [hypothèques 
lé"-ales,  usufruit  légal,  etc.].  Ces  droits  ont  pris  naissance  au  profit  des  tiers 
alors  que  la  condition  était  pendante  ;  supposons  que  la  condition,  qui  de- 
vait amener  la  résolution,  se  réalise  ;  car.  si  cette  condition  vient  à  défaillir.. 
le  propriétaire  dont  le  droit  a  été  quelque  temps  menacé  de  résolution,  se 
trouve  replacé  dans  la  situation  normale  dun  propriétaire  dont  le  droit  est 
stable  :  c'est  comme  si  aucune  cause  de  résolution  n'avait  jamais  existé. 
La  résolution  surNcnant  contre  le  propriétaire,  son  effet  se  produit  contre 
les  tiers  qui  avaient  ac(|uis,  de  lui  ou  de  son  chef,  des  droits  sur  la  chose, 
sous-acquéreurs,  créanciers  hypothécaires,  etc.  Toutes  ces  personnes  per- 
dent leur  droit  par  voie  de  conséquence,  (|uan(l  le  droit  de  leur  auteur  est 
résolu.  C'est  ce  (|u'e\prime  l'adage:  «  Uesoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus 
accipientis.  » 
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2352.  Règle  particulière  pour  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision.  — 

Les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  quand  elles  sont  dirip^ées  contre  une  aliénation, 
produisent  le  niènic  ell'et  que  les  conditions  résolutoires  (ci-dessus,  n"  2350).  Klles  réilé- 
chisscnt  donc  de  la  même  nnanièrc  contre  les  sous-acquéreurs,  quand  il  y  en  a,  mais  cela 
à  une  cotjdition  :  il  faut  que  le  sous-acquéreur  soit  mis  eu  cause  dans  le  procès  sur 
la  demande  en  nullité  ou  en  rescision,  faute  de  quoi  le  jugement  obtenu  ne  lui  serait 
pas  opposable,  à  cause  du  principe  sur  l'autorité  relative  de;  la  chose  jugée.  On  n'a  pas 
besoin  de  prendre  une  précaution  semblable  quand  il  s'agit  d'imc  condition  résolu- 
toire casuelle  :  l'événement,  cjui  joue  le  r«Me  de  condition,  est  un  fait  (jni,  on  s'accomplis- 
sant,  devient  naturellement  vrai  [)our  tout  le  monde. 

**  2353.  Inconvéaients  des  résolutions  rétroactives.  —  Cet 
eiïet  de  la  résolution  rétroactive  du  droit  de  pro{)riélé  est  une  soiiree  redou- 
table de  dangers  dans  les  adaires.  On  craint  toujours  de  traiter  avec  un  pro- 
priétaire soumis  à  une  condition  résolutoire,  et  parfois  la  résolution  survient 
à  l'improviste,  sin-prenant  des  tiers  qui  comptaient  sur  la  solidité  de  leurs 
droits  '.  L'incouvénient  n'est  pas  seulement  pour  les  tiers  :  il  retombe  indi- 
rectement sur  le  propriétaire  lui-même,  avec  lequel  on  refuse  de  traiter,  ou 
qui  ne  trouve  à  le  faire  qu'à  des  conditions  onéreuses. 

2354.  Système  italien.  —  L'opinion  moderne,  d'après  laquelle  il  y  aurait  avan- 
tage à  supprimer  les  rcsolulions  de  propriété  s'opérant  contre  les  tiers  et  à  ne  conserver 
l'elfel  de  la  résolution  qu'entre  les  parties,  a  été  accueillie  par  les  auteurs  du  Code  italien, 
au  moins  en  principe  :  dans  la  vente  d'immeuble,  la  résolution  fondée  sur  le  défaut  de 
paiement  du  prix  ne  préjudicie  pas  aux  droits  des  sous-acquéreurs  qui  ont  traité  avec 
l'acquéreur  primitif  avant  que  la  demande  en  résolution  ait  été  rendue  publique  par  la 
transcription  (art.  1511  et  1933)-. 

2355.  Système  allemand.  —  Il  est  très  remarquable  qu'en  Allemagne,  où  on  a 
supprimé  la  rétroactivité  des  conditions  (art.  158  ail),  on  leur  laisse  néanmoins  produire 
leur  effet  contre  les  tiers  :  «  Tout  acte  fait  [par  un  propriétaire  sous  condition  suspensive 
ou  résolutoire]  est  invalidé  par  la  réalisation,  en  tant  qu'il  anéantirait  ou  entraverait  l'effet 
de  cette  dernière  »  (art.  161  ail.,  al.  1  et  2),  Les  tiers  perdent  ainsi  les  droits  qu'ils 
avaient  acquis,  mais  sans  rétroactivité  :  la  condition  résolutoire  produit  à  leur  égard" 
l'effet  d'un  terme  cxtinctif,  qui  met  fin  à  leurs  droits  pour  l'avenir  seulement-'. 

*  2356.  Publicité  des  annulations  et  résolutions  prononcées  par  juge- 
ment. —  Quand  un  propriétaire,  qui  avait  aliéné  son  bien,  le  reprend  par  l'elfct  d'une 
action  en  nullité,  en  rescision,  ou  en  résolution  *,  la  loi  veut  que  le  jugement  qui  lui 
rend  son  bien,  soit  rendu  public  par  voie  de  Irariscription  (L.  23  mars  1855,  art.  4)"^. 

1  La  jurisprudence  admet  que  l'annulation  du  titre  d'un  propriétaire  réfléchit  contre 
ses  sous-acquéreurs,  alors  même  que  ceux-ci  ont  ignoré  le  danger  qui  les  menaçait; 
on  n'étend  pas  aux  propriétaires  qui  possèdent  à  titre  particulier  la  règle  excepliori- 
nelle  admise  au  cas  (l'hérilier  apparent.  Voyez  Cass.,  14  février  1900,  S.  1900.  1.  449  et 
la  noie  de  M.  Tis.sier. 

-  Cette  innovation  a  été  contestée  en  Italie  même  (Curzio,  Litière  sul  codice  civile, 
p.  36  et  suiv.), 

3  En  matière  immobilière,  ces  règles  se  combinent  avec  le  système  de  publicité  au 
moyen  des  registres  fonciers.  L'art.  925  ne  permet  pas  d'inscrire  sur  les  registres  une 
aliénation  faite  sous  condition.  Il  en  résulte  (pi'en  fait  l'aliénateur,  resté  propriétaire 
d'après  les  registres,  pourrait  constituer,  avant  l'arrivée  de  la  condition,  des  droits 
opposables  à  l'acquéreur.  Celui-ci  se  prémunit  contre  ce  danger,  au  moyen  d'une  pré- 
notation  (Vormerkung)  qui  assure  son  droit  futur  (art.  883). 

*  La  résolution  ne  se  produit  pas  toujours  par  Teffet  d'une  condition,  comme  celle*? 
<\m  ont  été  étudiées  ci-dessus  (n"'  306  et  suiv.).  Elle  peut  aussi  résulter  d'une  action 
en  justice  el  èlre  prononcée  par  jugement:  l'exemple  caractéristique  est  celui  du 
vendeur  non  payé  qui  fait  résoudre  la  vente  pour  défaut  de  paiement  du  prix  (art. 
J654.  Comp.  art.  Î184). 

^  La  transcription  est  une  formalité  qui  consiste  à  copier  entièrement  un  contrat 
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Il  y  a  là  une  mesure  exceptionnelle  :  ordinairement  sont  seuls  soumis  à  la  formalité  de- 
la  transcription  les  actes  qui  sont  translatifs  de  propriété,  comme  la  vente,  la  dona- 
tion, l'échange.  Or  le  propriétaire  qui  reprend  son  bien  dans  les  hypothèses  sus-indiquées 
ne  l'acquiert  pas  :  il  ne  se  produit  à  son  profit  aucun  acte  translatif  ;  il  ne  devient  pas 
l'ayant  cause  de  l'acquéreur  dont  le  titre  est  résolu.  Il  est,  au  contraire,  réputé  n'avoir 
jamais  aliéné  et  être  resté  sans  interruption  propriétaire  de  son  bien  :  il  le  reprend  en 
vertu  de  son  titre  ancien,  de  celui  qui  lui  en  avait  originairement  transféré  la  propriété. 
Il  ne  devrait  donc  pas  y  avoir  lieu  à  transcription.  Néanmoins  la  loi  veut  que  la  transcrip- 
tion soit  faite  pour  avertir  les  tiers,  à  cause  du  grand  intérêt  que  ceux-ci  ont  à  connaître- 
la  résolution  subie  par  l'acquéreur  :  celui-ci  était  devenu  en  apparence  propriétaire  défi- 
nitif de  la  chose  ;  il  est  fort  utile  qu'on  sache  qu'il  a  perdu  sa  propriété  par  1  effet  d'un 
jugement  de  résolution  ou  d'annulation. 

2357.  Forme  et  sanction.  —  Cette  publicité  se  fait  sous  une  forme  spéciale  :  on 
mentionne  le  jugement  de  résolution  ou  d'annulation  en  marge  de  la  transcrip- 
tion précédemment  opérée  par  l'acquéreur  pour  son  titre  d'acquisition.  Cette  mention 
doit  être  faite,  dans  le  mois  du  jugement,  sur  les  diligences  de  l'avoué  qui  a  obtenu  ce 
jugement. 

La  sanction  aussi  est  beaucoup  moins  sévère  que  celle  du  droit  commun  :  l'omission 
de  cette  formalité  n'influe  en  rien  sur  l'efficacité  du  jugement,  il  n'en  peut  résulter 
qu'une  simple  amende  de  100  francs  pour  l'avoué  négligent  (L.  23  mars  1855,  art.  4, 
al.  2)1. 

2358.  Différence  entre  le  droit  civil  et  le  droit  fiscal.  —  L'effet  rétroactif 
de  la  résolution  fait  que  l'acquéreur  est  réputé  n'avoir  jamais  été  propriétaire  ;  c'est 
comme  si  l'acquisition  n'avait  pas  été  faite.  Cela  est  vrai  en  droit  civil,  mais  non  en  droit 
fiscal  :  s'il  n'avait  jamais  acquis  le  bien,  l'acquéreur  n'aurait  pas  eu  à  payer  les  droits 
d'enregistrement  et  notamment  le  droit  proportionnel  de  mutation  ;  cependant,  en  fait, 
ce  droit  a  été  payé  par  lui  lors  de  l'acquisition,  et  il  ne  pourra  pas  se  le  faire  rembourser  : 
l'administration  ne  restitue  jamais  un  droit  régulièrement  perçu  (L.  22  frim.  an  VIK 
art.  60). 

B.  —  Questions  diverses, 

*  2359.  Effet  des  actes  d'administration.  —  Ou  discute  sur  le  sort 
des  actes  d  administration  faits  durant  la  condition  pendante  par  celui  des. 
deux  propriétaires  qni  était  en  possession  de  la  chose.  L'opinion  dominante 
en  France  mainlieni  ces  actes,  en  vertu  d'un  mandat  tacite  donné  par  l'autre 
intéressé  qui  se  trouve  en  fait  hors  d'état  d'administrer  lui-même  (Dkmolo.mbe, 
t.  XXV,  n°^  464,  537  et  538  ;  Albuv  et  Rau,  ;^  302,  texte  et  note  75  ;  Cass.,. 
18  juil.  1854,  D.  54.  1.  357,  S.  55.  1.  3G). 

Le  système  d'interprétation  étroite  pratiqué  par  Laurent  tend  à  ébranler  cette  opinion  :: 
cet  auteur  prétend  qu'il  n'y  a  aucune  raison  pour  distinguer  entre  les  actes  de  disposition 
et  les  actes  d'administration,  et  que  les  uns  et  les  autres  doivent  tomber  avec  le  titre  de 
celui  qui  le  fait.  Laurent  ajoute  que  le  Code  lui-même  nous  révèle  sa  pensée  dans  l'art. 
1673  :  cet  article,  qui  vise  un  cas  particulier  de  résolution,  maintient  les  baux  faits  sans 
fraude  par  l'acquéreur  dont  le  droit  est  résolu  ;  c'est  un  texte  exceptioimel,  qui  suppose 
que  ces  baux  tomberaient  d'après  le  droit  commun  ;  car  si  le  droit  commun  les  laissait 
subsister,  l'art.  1673  serait  inutile  (Laurknt,    t.    XVII,   n«s   82   et   83  ;    Hue.  t.   MI, 

ou  un  acte  sur  des  registres  spéciaux  (jui   sont  tenus,  dans  chaque  arrondissement,. 
par  le  conservateur  des  hypothèques. 

*  En  règle  générale,  quand  un  acte  qui  devait  être  transcrit  ne  l'a  pas  été,  la  con- 
séquence est  beaucoup  plus  grave,  et  elle  compromet  le  droit  des  parties  :  l'acte  n'est 
pas  opposable  aux  tiers  (L.  23  mars  1855,  art.  3).  Ce  point,  qui  a  une  importance: 
capitale  dans  notre  législation,  sera  expliqué  plus  loin  en  détail  (n»'  2615  et  suiv.). 
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11'  257).  Si  on  objecte  à  ces  auteurs  que  leur  opinion  va  rendre  toute  administration 
impossible,  au  grand  détriment  de  l'ulililc  générale,  ils  répondent  que  puisqu'il  y  a  deux 
pro[)riétairos,  dont  l'un  sera  certainement  le  propriétaire  définitif,  on  n'a  qu'à  les  faire 
intervenir  tous  les  deux  :  il  y  aura  certainement  une  des  deux  signatures  de  valable  11 
en  résultera  tout  au  moins  une  grande  complication,  pour  des  actes  qui  sont  de  tous  les 
jours. 

*  2360.  Effet  des  jugements.  —  Les  jugements  rendus  contre  l'un  des  deux 
pri^prlélaircs.  nirnie  contre  celui  (pii  est  en  possession  de  la  chose,  sont  sans  elTcl  contre 
l'autre  qui  n'a  pas  été  représente  dans  l'instance  ;  ces  jugements  ne  lui  seront  donc  pas 
opposables,  après  la  résolution  du  droit  de  celui  cjui  a  [)lai(lé  et  succombé.  C'est  l'appli- 
cation de  l'art.  1851  C.  civ.  sur  l'autorité  relative  de  la  chose  jugée,  i'our  avoir  un  juge- 
ment utile  à  tout  événement,  le  tiers  qui  plaide  doit  avoir  soin  de  faire  mettre  en  cause 
les  deux  personnes  qui  sont  propriétaires  de  la  chose,  l'une  sous  condition  résolutoire, 
l'autre  sous  condition  suspensive.  —  Quant  aux  jugements  rendus  en  faveur  d'un  seul  des 
deux  intéressés,  on  admet  en  général  qu'ils  profilent  à  l'autre,  parce  que  celui  des  deux 
à  qui  la  chose  appartiendra  définitivement  peut  les  invoquer  du  chef  de  l'autre,  comme 
créancier  de  ce  dernier,  par  application  de  l'art.  1166. 

*2361.  Restitution  des  fruits.  —  Tant  que  la  condition  est  pendante,  le  pro- 
priétaire sons  condition  résolutoire  possède  la  chose  et  en  perçoit  les  fruits.  Les  garde-t-il 
quand  la  résolution  de  son  droit  est  opérée  ?  On  ne  peut  pas  donner  de  solution  uni- 
forme pour  tous  les  cas.  En  pi"incipc,  celui  qui  a  perçu  les  fruits  en  doit  la  restitution, 
quand  son  droit  est  résolu  rétroactivement.  Ceci  est  conforme  à  la  fois  à  l'art.  1183,  qui 
l'oblige  à  restituer  «  ce  qu'il  a  reçu  »  (car  la  perception  des  fruits  est  une  suite  de  la 
[jossession  de  la  chose,  qui  lui  a  été  donnée  ou  laissée),  et  à  l'art.  547,  aux  termes  duquel 
les  fruits  d'une  chose  appartiennent  à  celui  qui  en  est  propriétaire. 

Il  y  a  des  cas  assez  variés  dans  lesquels  la  loi,  par  une  disposition  spéciale,  laisse  les 
fruits  à  celui  qui  les  a  perçus,  bien  qu'il  subisse  la  résolution  de  sa  propriété  (Voy.  les 
art.  856,  928,  958,  962  et  1682). 
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2362.  Bibliographie.  —  Il  n'existe  pas  d'ouvrages  sur  la  propriété  dans  son 
ensemble,  si  ce  n'est  ceux  qui  font  partie  des  traités  généraux  de  droit  civil.  Mais  on 
trouve  un  grand  nombre  de  publications  sur  des  matières  intéressant  la  propriété.  Voyez 
spécialement  pour  la  propriété  rurale,  A.  Sgvchon,  La  propriété  paysanne,  étude 
d'économie  rurale,  Paris,  1899.  —  A.  de  Foville,  Etudes  ^économiques  et  statis- 
tiques sur  la  propriété  foncière  ;  Le  morcellement,  in-8*'.  —  Flour  de  Saint-Genis, 
Iai  propriété  rurale  en  France,  Paris,  1902.  —  Voyez  aussi  ci-dessus,  pour  l'histoire 
et  la  justification  de  la  propriété,  n^s  2322  et  2326  en  note;  et  ci-dessous  pour  le  cadastre, 
n"  2365;  pour  le  voisinage,  n»»  2366  et  2367,  aux  notes;  pour  le  morcellement,  n" 
2384  ;  pour  le  régime  des  eaux,  n"  2409  ;  pour  la  houille  blanche,  n»  2421  ;  pour  les 
modes  de  preuve  de  la  propriété,  n*^  2450  ;  pour  1'  «  Act  Torrens  »  et  les  livres  fonciers, 
n^"^  2635,  2641  et  2643. 

Pour  les  abus  du  droit  de  propriété,  voyez  t.  II,  n»  872-4^. 

2363.  Lacunes  du  Code  civil.  —  La  [)lupart  des  règles  établies  par  les  lois  sur 
le  droit  de  projniété  concernent  exclusivement  la  propriété  foncière.  Le  motif  en  est 
simple  :  par  leur  nature,  les  meubles  sont  isolés  les  uns  des  autres  ;  ils  n'établissent  pas 
ce  contact  perpétuel  avec  la  propriété  d'autrui  qu'engendre  la  possession  du  sol.  De  plus. 
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ils  se  trouvent  beaucoup  moins  souvent  en  contact  avec  le  public.  Ils  n'ont  donc  pas 
provoqué  autant  de  conflits  que  les  immeubles,  ni  appelé  une  réglementation  aussi  com- 
pliquée. D'autre  part,  la  propriété  foncière,  par  la  nature  et  l'importance  des  choses  qui 
en  font  l'objet,  confère  aux  propriétaires  certains  droits  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  la 
propriété  mobilière,  et  qui  constituent  par  suite  des  attributs  spéciaux  à  ce  genre  dv 
propriété. 

Le  Code  civil  ne  donne  qu'une  idée  très  imparfaite  du  régime  applicable  à  la  propriété 
foncière.  Un  grand  nombre  de  règles  ont  été  établies  par  des  lois  spéciales,  notam- 
ment toutes  celles  qui  ont  trait  à  la  voirie,  à  Valignement,  au  nivellement,  à  Vhygiène, 
ainsi  que  les  servitudes  ou  précautions  imposées  aux  propriétaires  par  le  voisinage  d'un 
cours  d'eau,  d'une  route,  d'un  chemin  de  fer,  d'un  cimetière,  d'une  source  d'eau 
minérale,  d'un  ouvrage  de  défense  militaire,  etc.  Si  l'on  comprend  dans  une  certaine 
mesure  que  le  Code  civil  ait  négligé  ces  questions,  parce  qu'elles  constituent  ce  qu'on 
peut  appeler  le  régime  administratif  de  la  propriété,  il  en  est  d'autres  dont  l'omission 
est  moins  excusable.  Les  règles  relatives  à  la  propriété  rurale,  qui  tenaient  une  si  large 
place  dans  notre  ancien  droit,  ne  se  retrouvent  pas  dans  le  Code  Napoléon.  La  Consti- 
tuante avait  bien  voté  un  Code  rural  (Décr.  28  sept. -6  oct.  1791),  concernant  les  biens  et 
les  usages  ruraux  et  la  police  rurjile,  mais  ce  texte  fut  vile  reconnu  insuffisant,  et  bon 
nombre  de  ses  dispositions  furent  implicitement  abrogées  par  le  Code  civil,  qui  cependant 
est  fort  loin  de  contenir  une  législation  rurale  complète. 

2364.  Le  nouveau  Code  rural.  —  Le  Code  rural  de  1791  avait  ainsi  disparu 
sans  avoir  été  remplacé.  Pour  combler  cette  lacune  un  projet  fut  préparé  dès  1808  sur 
l'ordre  de  l'Empereur,  par  M.  de  Verneilh.  11  fut  déposé  en  1814,  mais  la  chute  de  lEm- 
pire  en  empêcha  l'achèvement.  Il  comprenait  960  articles.  Un  autre  projet  fut  mis  eu 
train  en  1854  ;  le  Conseil  d'Etat,  le  Sénat,  le  Corps  législatif  s'en  occupèrent.  Le  titre  I^' 
(Régime  du  sol),  délibéré  en  Conseil  d'État,  fut  transmis  au  Corps  législatif  en  1868  ; 
mais  il  n'était  pas  «ncore  terminé,  quand  survint  la  révolution  du  4  septembre.  Il  fut 
repris  en  1876  par  iNI.  Teisserenc  de  Bort,  ministre  de  l'agriculture,  et  transmis  à  la 
Chambre  le  13  juillet.  Il  comprend  257  articles,  divisés  en  deux  livres  :  Régime  du  sol; 
Régime  des  eaux  ;  un  troisième  livre  devait  être  consacré  à  la  police  rurale.  Le  pre- 
mier livre  était  divisé  en  neuf  titres,  plus  un  titre  complémentaire  ;  mais  le  Sénat  pensa 
qu'il  était  préférable  d'étudier  et  de  voter  séparément  les  diverses  parties. 

Titre  le'\  Il  est  devenu  la  loi  du  20  août  1881,  sur  les  chemins  ruraux  et  les  sen- 
tiers d'exploitation,  que  l'on  imprime  sous  la  forme  de  deux  lois  séparées,  bien  qu'il 
n'y  en  ait  qu'une  seule,  comme  le  prouve  le  numérotage  des  articles. 

Titres  II  (Parcours  et  vaine  pâture)  et  III  (Exploitation  de  la  propriété  rurale). 
Ces  deux  titres  ont  été  réunis  pour  former  la  loi  du  9  juillet  1889,  qui  a  été  modifiée  en 
partie  par  la  loi  du  22  juin  1890. 

Titre  IV.  Il  est  devenu  la  loi  du  18  juillet  1889,  sur  le  bail  ii  colonage  '  partiaire. 

Titre  V.  Sur  Vemphytéose,  devenu  la  loi  du  25  juin  1902. 

Titre  VI.  Ce  titre,  qui  traite  Des  animaux  employés  à  l'exploitation  rurale,  est 
aujourd'hui  la  loi  du  4  avril  1889  (11  art. Y 

Titre  VII.  Sur  les  maladies  contagieuses.  Il  nous  a  donné  la  loi  du  21  juillet  1881. 
sur  la  Police  sanitaire  des  animaux. 

Titre  VIII.  Des  vices  rédhibitoires  dans  les  ventes  et  rcha/igrs  d'animaux 
domestiques.  C'est  la  loi  du  2  août  1884. 

Titre  IX.  Sur  les  animaux  nuisibles.  IN'est  pas  encore  voté. 

*  La  loi  dit  mal  à  propos  rolonat.  Le  colonat  est  une  condition  spéciale  des  per- 
sonnes intermédiaire  entre  l'esclavage  et  la  liberté,  qui  a  joué  un  grand  rôle  dans  la 
décomposition  de  l'Empire  romain  et  dans  les  premiers  siècles  du  moyen  âge.  Il  a 
disparu  depuis  longtemps.  \.c  colonnpe  partiaire  ou  mc/ai/nge  est  un  procédé  d'exploi- 
tation des  terres,  par  lequel  le  propriétaire  et  le  cullivaleùr  s'associent,  l'un  donnant 
ses  capitaux,  l'autre  son  travail,  pour  partager  les  produits  et  récoltes  dans  une  pro- 
portion convenue  :  c'est  donc  un  contrat  et  non  un  état  juridique  des  personnes,  comme 
l'était  le  colonat. 
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Titre  complriuenlairc  sur  la  Mitoyenneté  des  clôtures  et  plantations  cl  In  droit  de 
passade.  11  a  été  volé  le  20  août  1881,  mais  ne  forme  pas  une  loi  spéciale  ;  il  a  été 
incorpore  clans  le  Code  civil,  dont  on  a  remanie  les  art.  666  à  673  et  682  à  685. 

Quant  au  livre  II  du  Gode  rural,  sur  le  régime  des  eaux,  il  a  fourni  récemment  la 
loi  du  8  avril  1898,  qui,  par  son  art.  h'"",  a  modifie  les  art.  641,  642  et  643  G.  civ,  et 
<jui  contient  en  outre  52  autres  articles  de  dispositions  nouvelles  (ci- dessous,  n"  2410). 
Il  reste  encore  à  voter  deux  titres  j)our  compléter  ce  livre. 

Le  livre  111  (police  rurale)  est  beaucoup  moins  avancé.  Le  titre  I*"'"  (police  administra- 
tive) a  seul  été  volé  et  promulgué  (L.  21  juin  1898);  le  reste  est  encore,  à  l'état  de 
projet. 

Sur  CCS  matières,  vovez  les  Notices  de  V Annuaire  de  législntion  française. 

2365.  La  réfection  du  cadastre.  —  Un  autre  grand  travail,  d'oîi  pourront  sortir 
des  règles  nouvelles  fort  importantes  intéressant  la  propriété  foncière,  a  été  entrefiris  par 
la  commission  du  cadastre,  nommée  sur  la  proposition  de  M.  Rouvier,  alors  ministre  des 
finances,  par  décret  du  30  mai  1891.  G'est  une  commission  extra-parlementaire  (voy. 
le  rapport  de  M.  Rouvier,  D.  92.  4.  28).  Elle  étudie  les  moyens  de  refaire  le  cadastre  qui 
est  la  détermination  physique  (géométrique)  de  chaque  immeuble,  et  l'établissement 
d'un  plan  d'ensemble,  A  l'aide  d'un  cadastre  refait,  on  pourrait  établir  les  livres  fon- 
ciers qui  donneraient  exactement  Vélat  juridique  de  chaque  parcelle  cadastrale.  La 
commission  cherche  aussi  le  moyen  d'améliorer  le  régime  hypothécaire.  Elle  s'est  divisée 
en  deux  sous  commissions,  dont  l'une  étudie  spécialement  le  côté  juridique  de  la  ques- 
tion. Ses  procès-verbaux  ont  été  publiés  et  forment  plusieurs  volumes.  Jusqu'ici,  ses 
travaux  n'ont  donné  lieu  qu'à  un  projet  de  loi  sur  le  régime  hypothécaire  déposé  à  la 
Chambre  par  M.  Darlan,  garde  des  sceaux,  le  27  octobre  1896.  Une  loi  du  17  mars  1898 
a  pris  diverses  mesures  pour  rendre  plus  rapide  et  plus  facile  la  rexislon  du  cadastre. 

BiBLioGRAPHii:.  —  Sur  le  cadastre  actuel,  qui  a  été  exécuté  de  1807  à  1850,  voyez 
l'Exposé  fait  par  M.  Boutin,  Procès-verbaux,  l^'-  fascicule,  p.  32,  Voyez  aussi  Grande 
Encyclopédie,  t.  VIII,  p.  678  et  suiv.  —  Quennec,  article  «  Cadastre  »,  dans  le  Réper- 
toire de  droit  administratif  de  Béquet,  —  De  la  Palud,  De  l'application  du 
cadastre  à  la  détermination  de  la  propriété  immohilière  et  des  autres  droits 
réels,  Paris  et  Genève,  8",  1854.  —  Georges  Bonjean,  Revision  et  conservation  du 
cadastre,  1874,  2  vol.  in-8".  —  Jules  Breton,  La  réorganisation  cadastrale,  Paris. 
—  J.-B.  IIknnequin,  Du  cadastre,  projet  de  réfection  juridique  avec  revision  pério- 
dique, Paris,  1900. 

Section  I.  —  Relations  entre  propriétaires  voisins. 

*  2366.  Comment  le  voisinage  fait  naître  des  obligations.  —  La 
contiguïté  des  propriétés  foncières  fait  naître,  entre  propriétaires  voisins, 
certaines  relations  qui  les  ohlic/eiit  parfois  les  uns  envers  les  autres  à  faire 
quelque  chose.  Ces  obligations  naissent  de  plein  droit  entre  propriétaires, 
du  seul  fait  de  leur  voisinage.  Le  voisinage  pourrait  donc  être  rangé,  parmi 
les  sources  d'obligations,  dans  la  classe  des  quasi-contrats.  En  effet,  Pothier 
étudiait  le  voisinage  comme  un  quasi-contrat,  à  la  suite  des  sociétés,  com- 
munautés et  indivisions,  qui  engendrent,  elles  aussi,  des  obligations  (Édit. 
Bugnet,  t.  IV,  p.  328)  '.  Cependant  le  Code  n"a  pas  rangé  le  voisinage  parmi 
les  quasi-contrats;  dans  l'art.  1370,  il  présente  comme  purement  légalesle^ 
obligations  existant  entre  propriétaires  voisins. 

^  L'idée  de  Polhier,  mise  sous  mon  nom,  a  été  combattue  avec  un  rationalisme  peut- 
être  trop  rigoriste,  par  M.  Georges  Kipeht,  dans  une  thèse  d'ailleurs  très  bien  faite 
sur  VExercice  du  droit  de  propriété  dans  ses  rapports  avec  les  propriétés  voisines,  Aix, 
1902,  p.  266-267. 
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2367.  Classement  de  ces  obligations  parmi  les  servitudes.  —  Les  auteurs 
du  Gode  ont  fait  plus  encore  :  ils  ont  traité  de  ces  diverses  obligations  en  même  temps 
que  des  servitudes,  comme  si  elles  constituaient  des  droits  réels  de  même  nature  que 
les  véritables  services  fonciers,  et  sur  l'autorité  de  la  loi  on  les  a  souvent  comprises  comme 
telles.  Cependant  c'est  un  procédé  qui  ne  peut  pas  être  approuvé,  car  les  véritables  servi- 
tudes n'obligent  jamais  le  propriétaire  du  fonds  asservi  qu'à  une  pure  abstention  ;  il 
doit  laisser  son  voisin  user  de  son  bien  et  en  retirer  par  lui-même  un  avantage  partiel  ;  il 
n'est  pas  tenu  à  autre  chose  (ci-dessous,  n'^  2929).  Or  les  propriétaires  voisins  se  doivent 
les  uns  aux  aulres  des  prestations  positives  qui  ne  peuvent,  par  suite,  faire  l'objet  que 
d'obligations  personnelles  et  non  de  servitudes  proprement  dites.  Les  principales  ont 
trait  au  bornage  et  à  la  clôture  des  propriétés  (art.  646  et  663  ;  —  ci-dessous,  no>  2370 
à  2390). 

Du  reste,  tout  en  semblant  ignorer  par  sa  classification  le  quasi-contrat  de  voisinage  et 
les  obligations  personnelles  qui  en  dérivent,  le  Code  en  avoue  implicitement  l'existence 
par  son  langage  même.  C'est  ainsi  que  dans  les  art.  651  et  652,  il  parle  des  «  obliga- 
tions »  auxquelles  la  loi  assujettit  les  propriétaires  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  indépendam- 
ment de  toute  convention.  Bien  mieux  :  dans  la  matière  des  obligations,  l'art.  1370,. 
énumérant  les  engagements  formés  involontairement,  indique  en  première  ligne  «  ceux 
entre  propriétaires  voisins  ».  C'est  la  consécration  directe  de  l'idée  de  Pothier  sur  l'exis- 
tence d'obligations  analogues  à  des  obligations  contractuelles  i. 

2368.  Caractère  exceptionnel  de  ces  obligations.  —  Les  obligations  qui 
dérivent  du  quasi-contrat  de  voisinage  ont  cependant  un  caractère  particulier  ;  elles  sont 
semi-réelles.  L'obligation  n'existe  qu'à  raison  de  la  détention  de  la  chose  :  est  seul  obligé 
de  procéder  au  bornage  ou  à  la  clôture  celui  qui  est  propriétaire  de  l'immeuble  contigu. 
C'est  donc  une  de  ces  obligations  dont  la  personne  est  tenue  uniquement  propter  rem,. 
selon  le  langage  de  nos  anciens  auteurs-,  et  dont  elle  peut  s'affranchir  en  abandonnant  la 
chose  qui  fait  naître  pour  elle  cette  obligation.  Cette  faculté  d'abandon  est  ce  qu'on  appelait 
jadis  le  déguerpissement.  Nos  anciens  auteurs,  qui  s'occupaient  beaucoup  du  déguer- 
pissement"^,  le  définissaient  «  l'acte  par  lequel  le  propriétaire  d'un  héritage  sujet  à  une 
charge  réelle  faisait  en  justice  labandon  de  son  droit  de  propriété  pour  se  libérer  de  cette 
charge  »  (Comp.  Pothier,  édit.  Bugnet,  t.  I,  p.  617).  Le  déguerpissement  a  perdu 
beaucoup  de  son  utilité  depuis  que  les  charges  réelles  qui  grevaient  les  héritages  ont  été 
en  grande  partie  supprimées  par  la  Révolution.  On  le  retrouve  cependant  encore  sous  le 
nom  de  délaissement  au  profit  des  tiers  acquéreurs  d'immeubles  hypothéqués  poursuivis 
par  les  créanciers  hypothécaires  (art.  2172  et  suiv.).  Nul  doute  qu'il  n'existe  aussi  pour 
celte  autre  espèce  de  charges  réelles  conservées  dans  le  droit  nouveau,  qui  s'appellent  les- 
servitudes.  La  loi  en  fait  des  applications  particulières  dans  deux  cas  spéciaux  (art.  656 
et  699),  mais  la  règle  est  générale.  On  doit  considérer  cette  faculté  comme  maintenue 
dans  tous  les  cas  où  elle  est  utile,  car  elle  n'est  que  l'application  des  principes  élémen- 
taires sur  la  distinction  des  charges  réelles  et  des  obligations  personnelles. 

2369.  Conséquence.  —  L'action  à  fin  de  bornage  ou  de  clôture  a  ainsi,  dans  une 
certaine  mesure,  le  caractère  d'une  action  réelle,  ce  qui  sert  à  déterminer  la  compétence 
du  juge  d'après  la  situation  des  lieux  (C.  proc.  civ.,  art.  59,  al.  3,  arg.  d'analogie). 
Certains  auteurs  considèrent   même  l'action   en  bornage  comme  une  action  pétitoire. 


1  Comparez  H.  Capit.\nt,  Des  obligations  de  voisinage  (Revue  critique,  1900,  spéciale- 
ment p.  174-187).  Ces  obligations  ne  pouvant  être  rattachées  à  l'idée  de  faute  lui 
semblent  dériver  d'un  quasi-contrat.  —  Vo>ez  aussi  Ihering,  Des  restrictions  imposées 
aux  propriétaires  fonciers  dans  l'iatérél  des  voiii/is  {Œuvres  choisies,  Irad.  Meulenaere, 
t.  il). 

-  Bien  que  cette  expression  ne  figure  pas  dans  nos  lois  et  que  ce  genre  d'obligations 
n'y  soit  même  pas  prévu  à  part,  il  en  est  cependant  fait  mention  une  fois,  dans  l'art. 
2167  où  la  loi  parle  du  tiers  acquéreur  d'un  immeuble  hypothéqué,  (jui  n'est  pas  per- 
sonnellement tenu  envers  les  créanciers  et  qui  se  trouve  néanmoins  «  obligé  comme- 
détenteur  »  à  toutes  les  dettes  hypothécaires.  C'est  un  cas  d'obligation  propre/-  rem.- 

3  Voyez  notamment  le  Traité  du  déguerpissement,  de  Loyse.vu. 
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purement  réelle,  cl  de  mùmc  nature  que  la  revendication  (Dali.oz,  Répert.,  v"*  Aclion^ 
possessoire,  n"  719,  et  Bornage,  n"  10). 


§  I .  —  Dit  barnfKjp. 

2370.  Définition.  —  Le  bornage  est  une  opération  (pii  consiste  à  fixer  la  ligne 
scparotive  de  deux  terrains  non  Initis,  et  à  la  marquer  par  des  signes  matériels. 
Le  bornage  est  une  opération  contradictoire,  qui  suppose  le  concours  des  propriétaires- 
des  deux  terrains  contigus.  En  lui-même  le  bornage  est  une  opération  très  simple,  mais 
parfois  il  se  complique  d'une  question  de  propriété,  chacun  des  deux  voisins  prétendant 
s'attribuer  une  part  de  terrain  que  l'autre  lui  dénie  ;  alors  TafTairc  prend  une  tournure 
plus  grave  parce  qu'elle  contient  au  fond  une  revendication  immobilière.  Cette  distinction 
joue  un  rùle  capital  dans  les  (jueslions  de  capacité  et  de  compétence. 

2371.  Insuffisance  des  textes.  —  Le  Code  civil  ne  s'est  occupé  du  bornage  que 
dans  un  seul  article  tout  à  fait  insullisant  :  il  y  est  dit  que  chacun  des  deux  voisins  peut 
y  contraindre  l'autre,  et  que  le  bornage  se  fait  à  frais  communs  (art.  646). 

2372.  Quand  peut-on  demander  le  bornage.  —  Le  droit  de  demander  le 
bornage  est  pour  chaque  propriétaire  une  pare  faculté  ;  partant  ce  droit  est  imprescrip- 
tible (art.  2232).  L'existence  d'une  haie,  d'un  fossé  ou  de  toute  autre  clôture,  n'empê- 
cherait pas  la  demande  en  bornage,  à  moins  que  celte  clôture  n'ait  été  établie  contradic- 
toirement  et  en  vertu  d'un  premier  procès-verbal  d'aborncment.  En  ce  cas,  ce  qui  fait 
obstacle  h  un  nouveau  bornage,  c'est  moins  l'existence  matérielle  d'une  clôture  que  l'exis- 
tence juridique  d'un  premier  règlement  des  bornes. 

2373.  Qui  a  qualité  pour  procéder  au  bornage.  —  Le  propriétaire  seul  a 
(jualilé  pour  figurer  dans  les  opérations  du  bornage.  Si  le  droit  de  propriété  se  trouve- 
décomposé  en  nue  propriété  et  en  usufruit,  l'usufruitier  a  le  droit  de  demander  le  bor- 
nage, mais  le  voisin  doit  avoir  soin  de  faire  mettre  en  cause  le  nu  propriétaire. 

Les  fermiers,  locataires  et  métayers  n'ont  pas  qualité  pour  procéder  par  eux-mêmes  au 
bornage,  ni  même  pour  y  prendre  part,  à  côté  du  propriétaire,  parce  qu'ils  n'ont  pas  de 
droit  réel  sur  le  fonds. 

2374.  Questions  de  pouvoirs  et  de  capacité.  —  Lorsque  le  bornage  ne  se 
complique  d'aucune  question  de  propriété,  c'est  un  acte  d'administration  conserva- 
toire, qui  doit  être  permis  à  ceux  qui  ont  la  libre  administration  de  leurs  biens  ou  qui 
sont  chargés  de  l'administration  générale  du  patrimoine  d'autrui.  Par  suite,  un  tuteur 
pourrait  procéder  au  bornage  sans  autorisation  du  conseil  de  famille.  Un  mari  pourrait 
le  faire  relativement  à  un  immeuble  de  sa  femme,  lorsqu'il  en  a  l'administration.  11  en 
est  de  même  des  personnes  frappées  d'une  demi-incapacité,  comme  les  femmes  séparées 
de  biens  et  les  prodigues  ou  faibles  d'esprit  pourvus  d'un  conseil  judiciaire.  Toutefois 
ces  incapables  étant  non  rccevables  à  plaider  sans  l'assistance  de  leurs  maris  et  de  leurs 
conseils,  ne  seraient  pas  admis  à  exercer  seuls  l'action  en  bornage  ni  à  y  défendre,  lorsque 
le  bornage  devrait  être  fait  en  justice,  faute  d'entente  amiable  entre  les  parties.  Quant 
au  mineur  émancipé,  comme  la  loi  l'autorise  seulement  à  faire  les  actes  «  qui  ne  sont 
que  de  pure  administration  »,  il  agira  prudemment  en  se  faisant  assister  par  son  cura- 
teur, d'autant  plus  que  l'action  en  bornage  a  tous  les  caractères  d'une  action  immo- 
bilière. 

Que  s'il  y  a  contestation  sur  la  propriété,  le  bornage,  tant  amiable  que  judiciaire, 
ne  peut  être  fait  que  par  ceux  qui  ont  pleine  capacité  ou  plein  pouvoir.  Par  exemple,  le 
tuteur  d'un  mineur  ou  d'un  interdit  devra  remplir  les  formalités  exigées  pour  l'aliénation 
des  immeubles,  c'est-à-dire  se  faire  autoriser  par  le  conseil  de  famille  et  obtenir  l'homo- 
logation de  justice,  même  pour  un  partage  amiable. 

2375.  Opérations  du  bornage.  —  Ces  opérations  consistent  :  lo  dans  V examen 
des  titres  de  propriété,  afin  d'y  rechercher  la  contenance  appartenant  à  chacun  ;  2°  dans- 
Varpenlage  des  terrains,  afin  de  vérifier  sur  place  la  contenance  réelle  de  chaque  lot  ; 
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30  dans  le  tracé  de  la  ligne  séparative,  que  l'on  marque  sur  le  terrain,  soit  par  un 
fossé,  soit  par  une  palissade,  soit  simplement  à  l'aide  de  bornes  ;  4»  dans  la  rédaction 
d'un  procès-verbal. 

Les  bornes  doivent  être  placées  à  tous  les  angles  de  la  ligne  séparative,  de  façon  qu'une 
ligne  droite  menée  d'une  borne  à  une  autre  coïncide  toujours  avec  la  limite.  Les  bornes 
sont  des  pierres  grossièrement  taillées,  parfois  tout  à  fait  brutes  ;  afin  de  montrer  que  ce 
sont  des  bornes  et  qu'elles  ne  se  trouvent  pas  là  par  hasard,  on  les  entoure  d'objets  indes- 
tructibles, tels  que  coquillages,  verres  brisés,  etc.  Jadis  on  enterrait  de  chaque  côté  de  la 
borne  les  deux  fragments  d  une  même  tuile,  qu'on  appelait  garants  ou  témoins  (Gvi 
Coquille,  Coustumes  de  Ni^'crnois,  chap.  viir,  art.  5). 

Les  opérations  du  bornage  doivent  être  faites  une  fois  pour  toutes.  Il  y  aura  donc  lieu 
d'en  dresser  un  procès-verbal,  dit  procès-s'erbal  d'ahornement,  constatant  aussi  exacte- 
ment que  possible  la  direction  de  la  limite  adoptée,  afin  qu'on  puisse  s'y  reporter  et 
rétablir  les  bornes,  si  elles  venaient  à  être  déplacées  ou  détruites. 

2376.  Bornage  avec  les  arrière-voisins.  —  Il  se  peut  que  la  contenance  attri- 
buée à  chacun  par  les  titres  ne  se  retrouve  pas  sur  le  terrain.  En  pareil  cas  il  y  a  quel- 
quefois lieu  d'étendre  les  opérations  de  l'arpentage  et  du  bornage  aux  arrière-voisins. 
Ceci  se  présente  lorsque  plusieurs  parcelles  proviennent,  par  des  partages  successifs,  d'un 
même  finage  ou  d'une  même  tenue  :  ce  qui  se  trouve  en  moins  dans  un  lot  se  retrouvera 
probablement  en  trop  dans  un  autre. 

2377.  Bornage  avec  échange  de  parcelles.  —  Quelquefois  la  ligne  séparative 
suit  des  sinuosités  inutiles  ou  gênantes.  On  peut  alors  la  rectifier,  mais  celte  rectification 
entraîne  un  échange  de  parcelles  entre  les  deux  voisins.  Chacun  d'eu>i  doit  abandonner 
à  l'autre  tout  ce  qui  se  trouve  au  delà  de  la  ligne  nouvelle  à  établir.  Par  suite,  s'il  y  a 
des  incapables  intéressés  dans  l'affaire,  leurs  représentants  devront  remplir  les  formalités 
nécessaires  pour  les  aliénations  d'immeubles.  De  même  il  y  aura  lieu  à  la  perception  d'un 
droit  de  mutation.  —  Pour  le  cas  où  cette  rectification  de  limites  a  lieu  dans  un  bor- 
nage en  justice,  voyez  ci-dessous,  n^  2381. 

2378.  Formes  du  bornage.  —  La  loi  ne  les  a  pas  réglées.  Si  toutes  les  parties 
sont  d'accord,  le  bornage  peut  se  faire  à  l'amiable.  Ordinairement  elles  ont  recours  pour 
les  opérations  qu'il  nécessite  à  un  ou  plusieurs  experts  de  leur  choix.  Afin  d'assurer  la 
conservation  du  procès-verbal  d'abornement,  il  est  bon  de  \e  déposer  chez  un  notaire 
qui  le  garde  au  nombre  de  ses  minutes. 

Il  arrive  fréquemment  que  l'un  des  voisins  refuse  de  procéder  au  bornage  quand 
l'autre  le  lui  demande,  soit  qu'il  désire  se  soustraire  aux  frais  de  l'opération,  soit  qu'il 
redoute  une  vérification  qui  fera  peut-être  api)araître  une  usurpation  commise  par  lui. 
Pour  vaincre  sa  résistance,  la  loi  permet  à  l'autre  de  le  citer  en  justice  :  «  Tout  proprié- 
taire peut  obliger  son  voisin  au  bornage  de  leurs  propriétés  conligucs  »  (art.  646).  La 
nécessité  de  concourir  au  bornage  est  donc  une  véritable  obligation  que  le  voisinage  crée 
entre  [)ropriétaires  fonciers  (ci-dessus,  n"*  2366-2367).  C'est  en  ce  cas  qu'on  voit  se 
produire  l'action  en  bornage,  action  dont  ni  le  Code  civil,  ni  le  Code  de  procédure  ne 
se  sont  occupés. 

2379.  Compétence.  —  La  compétence  en  matière  de  bornage  n'a  été  réglée  que  par 
la  loi  du  21  mai  1838  sur  les  justices  de  paix.  Cette  loi  donne  compétence  aux  juges  de 
paix  pour  les  actions  en  bornage,  mais  seulement  «  lorsque  la  propriété  ou  les  titres  qui 
l'établissent  ne  sont  pas  contestés  »  (art.  6-2<').  Au  cas  contraire,  la  connaissance  de 
l'action  appartient  aux  tribunaux  civils  d'arrondissement.  Le  tribunal  civil  ne  doit 
pas  se  borner  à  statuer  sur  la  question  de  propriété;  il  doit  en  même  temps  procéder  lui- 
même  au  bornage  (Cass.,  18  juin  188'*,  D.  85.  1.  213,  S.  87.  1.  479). 

Ce  départ  de  comi)étencc  provoque  souvent  en  fait  de  graves  difficultés.  La  contestation 
sur  le  lieu  où  les  bornes  doivent  être  plantées  est  un  îles  incidents  les  })lus  naturels  du 
bornage,  car  le  bornage  a  pour  but  de  ramener  les  possessions  dans  les  limites  énoncées 
par  les  titres.  Très  souvent  le  juge  de  paix  se  trouve  forcé  d'ordonner  une  restitution  qui 
ne  se  fait  pas  de  bonne  grâce  :  l'opposition,  la  résistance  sont  ici  presque  inévitables.  Cela 
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ne  sullil  pas  pour  qu'il  y  ail  contestation  sur  la  propriété.  Pour  quo  le  jug(!  de  paix 
soit  obligi'  de  se  déclarer  iucom pèlent,  il  faut  que  la  partie  se  prétende  f)ro[)riélairc  de  la 
portion  de  terrain  qu'on  veut  lui  eidever,  par  exemple  qu'elle  soutienne  l'avoir  acquise 
par  prescription.  De  plus,  le  défendeur  peut  être  tenté  do  soulever,  par  pur  esprit  de 
chicane,  une  contestation  sur  la  propriété.  Si  le  juge  de  paix  reconnaît  que  celle  contes- 
tation n'est  pas  sérieuse,  il  a  le  droit  et  le  devoir  de  passer  outre.  Sans  cela  sa  compétence 
serait  à  la  discrélion  des  parties;  sa  juridiction  en  matière  de  bornage  pourrait  être 
anéantie. 

Quant  au  tribunal  ou  au  juge  de  paiv  devant  lc(|uol  l'action  doit  èlre  jtorlée,  c'est  celui 
dans  le  ressort  duquel  les  fonds  à  délimiter  se  trouvent  situés.  Cette  solution  découle  par 
analogie  de  l'art.  3  C.  proc.  civ.,  qui  fixe  ainsi  la  compétence  pour  les  actions  possessoircs 
nées  d'un  (léj)lacemcnt  de  bornes. 

2380.  Procédure.  —  Aucune  procédure  spéciale  n'a  été  organisée  pour  le  bornage. 
Les  tribunaux  sont  donc  libres  de  suivre  la  marche  qui  leur  paraît  la  meilleure.  Ordinai- 
rement ils  désignent  des  experts  pour  dresser  un  projet  d'abornement,  et  se  bornent  à 
homologuer  le  procès-verbal  préparé  par  eux.  Le  jugement  est  susceptible  de  recours 
conformément  au  droit  commun. 

2381.  Impossibilité  d'adjuger  d'office  les  parcelles  échangées.  —  Lors- 
(|u  il  y  a  lieu  à  une  rectification  de  limites,  le  juge  do  paix  ou  le  tribunal  ne  peut  y 
procctier  qu'autant  que  les  parties  y  consentent,  car  il  s'agit  d'un  déplacement  de  pro- 
priété, et  nos  tribunaux  n'ont  pas  qualité  pour  l'opérer.  Leurs  décisions  sont  déclara- 
tives et  non  attributives  de  droits.  Nous  n'avons  donc  rien  dans  notre  jurisprudence 
moderne  qui  rappelle  l'ancienne  adjudicatio  romaine,  par  laquelle  le  juge,  dans  l'action 
finiuni  regundorum,  pouvait  déplacer  la  propriété  afin  de  rectifier  les  limites. 

2382.  Frais  du  bornage.  — L'art.  646  dit  que  le  bornage  se  fait  à  frais  communs. 
Ceci  doit  s'entendre  des  frais  du  bornage  proprement  dit,  c'est-à-dire  du  tracé  de  la  limite 
cl  de  l'apposition  des  bornes.  Il  semble  équitable  de  répartir  les  frais  d'arpentage  entre 
les  deux  parties  en  proportion  de  la  surface  respective  de  leurs  terrains.  En  tout  cas,  les 
frais  des  incidents  qui  ont  pu  surgir,  s'il  y  a  eu  des  contestations  sur  la  propriété,  seront 
à  la  charge  de  la  partie  perdante  (art.  130  C.  proc.  civ.). 

2383.  Loi  du  17  mars  1898.  —  Cette  loi,  qui  a  eu  pour  but  principal  d'aider  à  la 
réfection  du  cadastre  en  subventionnant  les  communes  qui  voudraient  le  refaire  pour  leur 
territoire,  contient  des  dispositions  qui  touchent  au  droit  civil  et  intéressent  directement 
les  propriétaires  fonciers  :  elle  donne  une  force  [)robante  particulière  au  cadastre,  dans  les 
communes  où  il  aura  été  refait.  Après  les  délais  et  formalités  indiquées  par  elle,  le  plan 
cadastral  revisé  devient  le  titre  authentique  et  définitif  des  propriétaires  pour 
établir,  non  pas  leur  qualité  de  propriétaires,  mais  la  configuration  et  la  contenance 
de  leurs  propriétés.  La  confection  de  ce  plan  constitue  ce  que  la  loi  appelle  la  «  délimi- 
tation »  de  la  propriété.  Une  fois  qu'elle  est  faite,  c'est  elle  qui  sert  de  base  aux  opérations 
de  bornage  qui  pourraient  devenir  nécessafres  dans  l'avenir;  il  n'y  a  plus  qu'à  reporter 
sur  le  terrain  les  limites  que  donne  l'arpentage  officiel,  conservé  dans  les  plans  du  cadastre. 
\  oy.  les  art.  8  et  9  de  la  loi. 

Celte  loi  réserve  en  outre  les  droits  du  propriétaire  véritable,  au  cas  oii  il  n'aurait  pas 
élé  appelé  aux  opérations  d'arpentage  et  de  confection  du  nouveau  cadastre,  qui  ne  lui 
sont  pas  opposables  comme  étant  pour  lui  «  res  inler  alios  acta».  Toutefois  sa  réclamation 
ne  peut  avoir  d'effet  que  pour  ses  voisins  immédiats  :  on  n'a  pas  voulu  qu'il  en  résultat 
une  modification  du  cadastre  pour  un  grand  nombre  de  propriétés  (art.  7). 

2384.  Abornements  généraux  et  remembrements.  —  Le  morcellement 
des  propriétés  rurales,  qui  se  composent  fréquemment  de  pièces  de  terre  éparses  et  nom- 
breuses, apporte  k  l'agriculture  une  gêne  regrettable,  faute  de  chemins  donnant  un  accès 
suffisant  aux  petites  parcelles  et  aussi  à  cause  du  temps  perdu  en  charrois.  Bien  des  fois 
on  a  proposé  des  remembrements  destinés  à  améliorer  cet  état  de  choses,  et  on  a  pu  y 
procéder  sur  plusieurs  points.  A  oyez  sur  ce  sujet  Beaudesso",  Notice  sur  le  renou- 
vellement du    cadastre  et    les   abornements    généraux  dans    le   département    de 
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Meurthe-et-Moselle,  Impr.  nation  ,  1891.  — Bretagne,  Nouvelle  étude  sur  le  cadastre 
■et  les  abornements  généraux,  Nancy,  1870.  —  Ed.vi.  Aubin,  Des  ahornements  géné- 
raux et  des  remembrements,  thèse,  Paris,  1902. 


§  2.  —  De  la  clôture  de^  propriétés. 

A.  —  Clôture  des  propriétés  rurales. 

2385.  Anciennes  entraves.  —  Le  droit  de  se  clore,  qui  nous  semble  si  naturel, 
«e  trouvait  autrefois  entravé  de  deux  manières:  d'abord  par  le  droit  de  chasse,  ensuite 
par  le  droit  de  vaine  pâture. 

Droit  de  chasse.  —  Le  droit  de  chasse  était  un  droit  seigneurial,  qui  permettait 
aux  seigneurs  de  pénétrer  dans  les  héritages  clos,  même  dans  les  parcs  et  jardins,  et 
d'y  chasser,  «  à  la  charge  d'en  user  modérément  et  sans  aucun  dégât  »  (Hervé,  Matières 
féodales  et  censuelles,  t.  VII,  p.  231).  Il  était  même  défendu  d'établir  des  clôtures  en 
dehors  des  bourgs,  villages  et  hameaux,  dans  toute  l'étendue  des  capitaineries  ou  plaisirs, 
terres  réservées  «  pour  le  plaisir  de  la  chasse  de  Sa  Majesté  »  autour  des  résidences 
royales  (fbid.,  p.  226). 

Droit  de  vaine  pâture.  —  La  vaine  pâture,  qui  sera  étudiée  à  part,  consiste  dans  le 
droit  de  faire  paître  les  bestiaux  indistinctement  sur  toutes  les  terres  non  closes, 
après  l'enlèvement  des  récoltes.  C'est  donc  un  usage  'rural;  mais  de  cet  antique  usage 
dérivait  jadis,  du  moins  dans  certaines  régions,  une  véritable  servitude  pour  les  terres 
qui  s'y  trouvaient  soumises.  Les  propriétaires  n'avaient  pas  le  droit  d'enclore  leurs  pièces, 
parce  que  l'existence  d'une  clôture  aurait  empêché  le  libre  pâturage  des  bestiaux.  Celte 
servitude,  fort  gênante,  fut  supprimée  par  le  Code  rural  de  l'Assemblée  constituante  : 
«  Le  droit  de  se  clore  ne  peut  être  contesté  à  aucun  propriétaire  «  (L.  28  sept. -6  oct. 
1791).  Ainsi,  depuis  1791,  le  droit  de  vaine  pâture  ne  fait  plus  obstacle  à  la  faculté 
naturelle  qui  appartient  aux  propriétaires  de  clore  leurs  héritages.  La  même  faculté  a  été 
maintenue  par  l'art.  647  C.  civ.  et  sanctionnée  à  nouveau  par  l'art.  6  de  la  loi  du 
9  juillet  1889,  qui  ajoute  que  «  tout  terrain  clos  est  affranchi  de  la  vaine  pâture  m  et  qui 
détermine  en  outre  les  genres  de  clôture  qui  doivent  être  considérés  comme  suffisants 
pour  faire  obstacle  à  l'introduction  des  animaux. 

2386.  Liberté  actuelle  de  se  clore.  —  Le  droit  de  clore  son  terrain,  beaucoup 
plus  grand  qu'autrefois,  n'est  cependant  pas  absolu  ;  la  loi  fait  encore  exception  pour  les 
terres  sur  lesquelles  existe  un  droit  de  vaine  pâture  établi  par  titre  (L.  9  juill.  1889, 
-art.  12).  Le  propriétaire  du  terrain  grevé  de  cette  servitude  n'a  pas  de  plein  droit  la 
liberté  de  se  clore,  mais  il  peut  la  conquérir  à  titre  onéreux.  La  loi  lui  réserve  en  effet 
la  faculté  d'affranchir  son  terrain,  soit  moyennant  une  indemnité  fixée  à  dire  d'experts, 
soit  par  la  voie  du  cantonnement.  Le  cantonnement  est  une  opération  qui  consiste  à 
libérer  une  terre  grevée  d'un  droit  d'usage  au  profit  de  tierces  personnes,  moyennant  le 
■sacrifice  d'une  portion  de  cette  terre  que  le  propriétaire  abandonne  aux  usagers  en  pleine 
propriété  pour  affranchir  le  reste  (art.  63  C.  for). 

2387.  Fonds  traversés  par  une  petite  rivière.  —  L'attribution  aux  riverains 
de  la  propriété  du  lit  des  rivières  qui  ne  sont  ni  navigables,  ni  ilottables  a  fait  naître 
■diverses  difficultés  qui  ne  peuvent  être  examinées  ici.  On  s'est  demandé  d  abord  si  le  pro- 
priétaire avait  le  droit  d'interdire  la  circulation  en  bateau  dans  la  traverse  de  son  fonds 
(Paris,  26  juillet  1901,  S.  1902.  2.  1  avec  une  note  de  M.  Saleilles),  et  ensuite  s'il  avait 
le  droit  de  barrer  le  cours  de  la  rivière  pour  se  clore.  ^  oyez  à  cet  égard  Raphaël  Rou- 
tier, La  navigation  sur  les  cours  d'eau  non  navigables,  Bévue  critique,  p.  21  et 
98.  Voyez  aussi  Amiot,  Bévue  trimestrielle  de  droit  civil,  t.  I. 

M.  Rougier  admet  encore  le  passage  des  tiers  en  bateau,  bien  que  toute  circulation  à 
pied  ou  en  voiture,  qui  emprunte  le  lit  même  de  la  rivière,  soit  désormais  interdite  au 
public  (ci-dessus,  n»  2189),  parce  que  la  circulation  d'un  bateau  est  une  variété  du  flottage 
et  que  le  flottage  est  un  mode  d'usage  de  l'eau  qui  est  res  communis. 


PROPHIÉTÉ    roNOIKIlK    (.MINES    KT    CAIUIIKUKS)  767 

W.  — C-Inliii'c  (les  foiids  urbains. 

2388.  Caractère  obligatoire  de  la  clôture.  —  I.cs  propriéirs  silures  dans  les 

\illcs  cl  leurs  l'aubourj^'s  sont  soumises  j)our  leur  clôture  à  des  règles  l'ort  dilTérenles,  On 
|)cut  dire  que  pour  leurs  propriétaires  la  elôlurc  cesse  d'être  une  /'acuité  cl  cju'clle  devient 
un  devoir.  En  cfTet,  dans  les  aggloinéralions  d'habitants,  ciiacun  a  grand  intérêt  à  ce  que 
«on  héritage  soit  clos;  l'intérêt  public  est  aussi  engagé,  car  les  rôdeurs  et  gens  sans  aveu 
trouvent  un  abri  commode  dans  les  terrains  vagues  ou  mal  clos.  Aussi  la  loi  a-t  elle  établi 
une  règle  exceptionnelle  pour  faciliter  la  construction  et  l'entretien  des  murs  de  clôture  : 
■cha(jue  propriétaire  peut  contraindre  ses  voisins  à  contribuer  aux  constructions  ou  répa- 
rations de  ces  murs  (art.  Gô.S).  C'est  ce  qu'on  appelle  la  clôture  forcée. 

2389.  Genre  de  clôture.  —  La  loi  détermine  les  conditions  dans  lesquelles  doit  se 
l'aire  la  clôture,  H  s'agit  d'un  mur  de  séparation  (art.  66.'i);  une  haie  ou  une  palissade 
îie  sulllrait  donc  pas.  Ce  mur  doit  avoir,  y  comj)ris  le  chaperon,  3'". 20  de  hauteur  dans 
les  villes  de  plus  de  50  000  habitants,  2'", 60  dans  les  autres.  Ces  hauteurs  ne  doivent  du 
reste  cire  observées  qu'à  défaut  de  règlements  ou  d'usages  locaux. 

2390.  Lieux  où  la  clôture  est  obligatoire.  —  L'art.  663  n'est  applicable  qu'aux 
héritages  sis  dans  les  «  villes  et  faubourgs  ».  La  loi  n'ayant  pas  dit  ce  que  désignent  ces 
mots,  il  y  a  souvent  incertitude  pour  savoir  si  une  agglomération  constitue  une  ville  et 
i^urtout  pour  fixer  l'endroit  où  s'arrêtent  ses  faubourgs,  car,  hors  des  villes  et  faubourgs, 
un  propriétaire  qui  veut  se  clore  ne  peut  pas  contraindre  son  voisin  à  contribuer  aux 
frais  de  la  construction  d'un  mur.  Les  tribunaux  décident  souverainement  cette  question 
<le  fait,  sans  que  leurs  décisions  soient  sujettes  à  cassation  (Gass.,  11  août  1886,  D.  87. 
1.  36,  S.  87.  1.  168). 

Si  un  propriétaire  élève  le  mur  à  lui  seul  et  k  ses  frais,  il  ne  peut  pas  dans  la  suite 
obliger  son  voisin  à  lui  rembourser  la  moitié  de  ce  qu'a  coulé  le  mur:  il  ne  tenait  qu'à 
lui  d'user  de  la  faculté  que  lui  accordait  la  loi,  il  est  censé  y  avoir  renoncé  (Cass.  Belgique, 
5  nov.  1885,  S.  86.  4.  19). 

Section  II.  —  Exploilalion  des  mines  et  carrières. 
A.  —  Histoire  de  la  législation. 

2391.  Principe  primitif  sur  la  propriété  du  sous-sol.  —  La  pro- 
priété foncière  ne  se  réduit  pas  à  une  simple  surface  sans  épaisseur,  ce  qui 
serait  une  chose  sans  utilité.  L'art.  oo2,  reproduisant  une  ancienne  formule, 
dit  que  la  propriété  du  sol  emporte  «  la  propriété  du  dessus  et  du  dessous  ». 
Laissons  de  côté  ce  qui  est  dessus:  c'est  l'objet  de  la  théorie  de  Y  accession 
(jue  nous  retrouverons  plus  tard.  Le  propriétaire  d'un  terrain  est  propriétaire 
du  dessous,  ce  qui  signifie  qu'il  peut  creuser  la  terre  pour  y  faire  tous  les 
ouvrages  qu'il  voudra,  des  souterrains,  des  puits  ;  il  peut  même  extraire  du 
sol  les  substances  qui  le  composent  pour  les  employer  à  son  profit  ou  les 
vendre  à  des  tiers. 

Théoriquement  son  droit  s'étend  indéfiniment  en  profondeur.  Tous  les  gise- 
ments métalliques  ou  autres  situés  au-dessous  de  la  parcelle  qui  lui  appar- 
tient à  la  surface  de  la  terre,  lui  appartiennent  également,  à  quelque  profon- 
deur qu'ils  se  trouvent  ^  Tel  est  le  principe  traditionnel  du  droit  français. 

1  Ce  principe  a  reçu  depuis  quelques  années  une  nouvelle  application  intéressante. 
Les  recherches  de  M.  Martel  sur  les  abîmes  et  cours  d'eau  souterrains  ont  donné  à  ces 
ca.vités  une  valeur  qu'elles  n'avaient  pas  autrefois  et  créé  un  nouveau  genre  de  pro- 
priété, la  propriété  spéléologique.  Vovez  sur  ce  sujet  la  thèse  de  M.  G.  Cord,  Paris, 
1899. 
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2392.  Efforts  de  l'ancienne  royauté  pour  s'attribuer  l'exploitation  des 
mines.  —  Mais  depuis  longtemps  déjà  on  a  corrigé  ce  qu'il  y  avait  d'excessif  dans  ce 
système  en  établissant  des  règles  spéciales  sur  l'exploitation  des  mines.  Dès  le  xv"  siècle, 
la  royauté  songea  à  tirer  profit  des  mines  en  s'attribuant,  à  titre  de  droit  régalien,  le 
dixième  de  leur  produit  (Edit  du  30  mai  1413).  Plus  tard,  elle  essava,  mais  vainement, 
de  transformer  l'exploitation  des  mines  en  un  monopole  et  de  la  faire  rentrer  dans  son 
domaine.  Voyez  les  ordonnances  citées  dans  la  Table  d'IsAMBEKT,  v^  Mines,  surtout  celles- 
de  1471  et  de  1601. 

2393.  Garanties  données  aux  propriétaires  sous  la  Révolution.  —  L'As- 
semblée constituante  avait  à  se  prononcer  entre  deux  systèmes:  le  droit  des  particuliers 
et  le  droit  de  l'Etat.  Elle  ne  sut  pas  choisir  nettement.  Elle  décréta  que  «  les  mines  sont 
à  la  disposition  de  la  INation  «  (L,  12-29  juillet  1791,  art.  le'),  mais  elle  ajouta  que  le 
propriétaire  du  sol  les  exploiterait  librement  jusqu'à  cent  pieds  de  profondeur,  et  que, 
même  au  delà,  il  pourrait  les  exploiter  avec  la  permission  du  gouvernement;  on  lui 
donnait  même  un  droit  de  préférence  sur  tous  autres  pour  obtenir  cette  permission, 
quand  il  la  demanderait.  Le  droit  reconnu  à  la  INation  devenait  ainsi  purement  nominal, 
par  l'étendue  des  droits  conférés  aux  propriétaires  du  sol.  Ce  système  était  désastreux, 
parce  qu'il  morcelait  la  propriété  des  gisements^  miniers  et  rendait  impossible  leur  bonne 
exploitation.  Pour  être  fructueuse,  celle-ci  doit  se  faire  en  grand  et  porter  sur  une  vaste 
étendue.  Le  Code  civil  avait  encore  aggravé  la  situation  en  reconnaissant  aux  propriétaires 
un  droit  sans  limite. 

2394.  Régime  nouveau  établi  par  la  loi  de  1810.  —  Une  réforme 
était  donc  nécessaire.  Elle  fut  opérée  par  la  loi  du  21  avril  1810.  Napo- 
léon P%  qui  prit  une  grande  part  aux  discussions,  tenait  beaucoup  à  res- 
pecter, au  moins  en  apparence,  le  droit  des  propriétaires  fonciers.  Il  ne 
voulait  pas  toucher  aux  principes  du  Code  civil,  qui  leur  attribuait  en  termes 
formels  la  propriété  du  dessous,  et  il  tenait  en  même  temps  à  mettre  réelle- 
ment les  mines  à  la  disposition  de  TÉtat.  Il  fallait  donc  trouver  un  moyen 
d'en  enlever  l'exploitation  aux  particuliers,  tout  en  proclamant  leur  droit  à 
la  propriété  des  mines.  Le  mot  à' expropriation ,  prononcé  devant  lui  par 
hasard,  fut  un  trait  de  lumière,  et  dès  lors  le  système  de  la  loi  fut 
trouvé. 

Les  restrictions  qui  furent  alors  apportées  au  droit  des  propriétaires  sont, 
pour  la  forme  seulement,  d'accord  avec  le  Code  civil.  Il  est  dit,  dans  lart. 
552,  que  le  propriétaire  du  sol  peut  faire  au-dessous  toutes  fouilles  qu'il 
juge  à  propos,  et  tirer  de  ces -fouilles  tous  les  produits  qu'elles  peuvent  four- 
nir, «  sauf  les  modifications  résultant  des  lois  et  règlements  relatifs  aux 
mines  ».  Ce  renvoi  visait  la  législation  de  la  Constituante,  toute  diflerente 
de  celle  de  l'Empire.  Si  la  lettre  du  Code  a  été  respectée,  son  esprit  a  été  mé- 
connu, car  le  résultat  réel  de  la  loi  de  1810  a  été  de  faire  de  la  mine  une 
propriété  disliucte  de  la  surface  et  qui  n'est  plus  à  la  disposition  des  pro- 
priétaires fonciers. 

R.  —  Législation  actuelle. 

2395.  Distinction.  —  Tout  le  système  de  notre  législation  minière  repose  sur  la 
distinction  dos  mines  et  des  carrières,  auxquelles  il  faut  ajouter  les  minières  et  les  tour- 
bières qui  suivent  quelques  règles  spéciales. 
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1"  Mines. 

2396.  Doûnition.  —  Los  luincs  comprennent  les  ^isemcnls  niélalliqucs  de  loulc 
nalurc,  ainsi  que  les  dépôts  de  houiliey  de  soufre,  de  bitume  et  de  quelques  autres 
substances.  IJa  loi  du  17  juin  IS'iO  y  a  ajoute  le  sel  gemme. 

L'énxuiK'ration  des  substances  soumises  au  ré^'ime  des  mines  n'est  [)as  limitative  Le 
Ojnseil  il'Étaf  admet  (|u'un  décret  rendu  dans  la  forme  des  règlements  d'administration 
j)ublique,  c'est-à-dire  le  (loaseil  d'Ktat  entendu,  peut  classer  une  substance  nouvelNî  [)armi 
les  giscmcnls  coiiccssil)lcs. 

2397.  Régime  des  mines.  —  Les  substances  classées  à  j)art,  [)Our  être  soumises 
au  régime  des  mines,  sont  celles  qui  ont  une  importance  particulière.',  à  cause  de  leur 
rareté  relative  et  du  grand  besoin  que  Tbomme  en  a.  La  société  entière  est  donc  intéressée 
à  leur  boime  exploitation.  Si  celle-ci  était  abandonnée  au.\  propriétaires  de  la  surface, 
elle  serait  souvent  mal  faite,  ou  même  complètement  délaissée  par  pauvreté  ou  par  incurie. 
Le  gouvernement  s'est  donc  attribué  le  droit  d'exproprier  les  propriétaires  du  sol  et  de 
conférer  le  droit  d'exploiter  la  mine  à  un  tiers,  par  exemple  à  une  compagnie  présentant 
toutes  les  garanties  nécessaires,  réunion  de  capitaux  considérables,  groupement  d'bommes 
spéciaux  capables  de  diriger  les  travaux,  etc.  Quand  le  gouvernement  use  de  ce  droit, 
il  fait  ce  qu'on  appelle  la  concession  de  la  mine.  Les  propriétaires  de  la  surface  sont 
désintéressés  au  moyen  d'une  rede'^nnce  annuelle,  réglée  par  l'acte  de  concession. 

Napoléon  I*'''  tenait  beaucoup  à  cette  idée  d'expropriation  ;  il  ne  voulait  pas  avoir  l'air 
de  dépouiller  les  propriétaires  et  d'attribuer  à  l'État  la  propriété  des  mines.  C'est  pourtant 
CQ  qui  a  été  fait  ;  car  si  l'État  concède  la  mine,  il  en  dispose,  et  les  particuliers  se  la 
voient  enlever  sans  qu'une  opposition  soit  possible  de  leur  part;  l'ingénieux  système  delà 
redevance  permet  de  les  indemniser  sans  qu'il  en  coûte  rien  à  l'Etat.  En  somme,  les  mines 
sont  depuis  1810  des  clioses  non  appropriées,  que  les  particuliers  peuvent  acquérir  nou 
par  occupation,  mais  par  une  concession  de  l'Etat. 

â"  Carrières. 

2398.  Définition.  —  Les  carrières  renferment  les  ardoises,  grès,  granits, 
marbres,  pierre  à  chaux  et  à  plaire,  calcaires  à  bâtir,  cailloux  et  sables.  Ces  sub- 
stances qui  forment  la  grande  masse  de  l'écorce  terrestre,  sont  beaucoup  plus  communes 
que  celles  des  mines;  elles  sont  si  abondantes  que  leur  bonne  exploitation  intéresse  beau- 
coup moins  le  public.  De  plus  leur  exploitation  est  facile  :  il  n'est  point  besoin  d'être  la 
<:ompagnie  d'Anzin  pour  tirer  du  sable  ou  de  la  pierre  à  bâtir. 

*  2399.  Régime  des  carrières.  —  On  n'a  point  dérogé  pour  les  carrières  à  la  liberté 
des  propriétaires;  on  ne  les  a  pas  soumises  au  régime  de  la  concession.  Le  propriétaire  du 
sol  a  seul  le  droit  de  les  exploiter,  et  il  est  libre  de  le  faire  sans  aucune  permission.  Toute- 
fois la  loi  les  a  placées  sous  la  sur\'eillance  de  l'administration,  et  le  propriétaire  qui 
veut  ouvrir  une  carrière  est  obligé  d'en  faire  la  déclaration  à  la  mairie  (L.  21  avril  1810, 
art.  81  et  82,  modifiés  par  la  loi  du  27  juillet  1880). 

L'ex])loitation  des  carrières  de  toute  nature  est  interdite  dans  l'intérieur  de  Paris 
(L.  27  juillet  1880). 

2400.  Observation.  —  La  distinction  des  mines  et  des  carrières  a  une  importance 
capitale  pour  l'exercice  du  droit  de  propriété.  On  voit  qu'elle  repose  sur  la  nature  des 
gisements,  et  non  sur  le  procédé  employé  pour  leur  exploitation  ;  c'est  une  erreur  de 
croire,  comme  on  le  fait  trop  souvent,  que  les  carrières  s'exploitent  à  ciel  ouvert  et  les 
mines  au  moyen  de  galeries  souterraines:  il  n'est  pas  rare  de  voir  des  carrières  exploitées 
avec  des  galeries,  et  les  filons  de  mines  peuvent  venir  à  fleur  de  terre.  Toutefois,  pour 
qu'une  compagnie  minière  puisse  exploiter  à  ciel  ouvert,  il  faut  qu'elle  ait  acquis  la  pro- 
priété de  la  surface;  à  défaut  de  cette  acquisition,  elle  est  obligée  de  se  tenir  à  une  certaine 
profondeur,  afin  de  respecter  la  propriété  superficielle. 

2401.  Minières.  —  Les  minières  comprennent  les  minerais  de  fer,  dits  d'alluvion, 
et  les  substances  pyriteuses  ou  alumineuses.  Elles  sont  soumises  en  principe  au  régime 
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des  carrières;  cependant  elles  deviennent  parfois concessibles  comme  les  mines  (L.  21  avrit 
1810,  art.  69;  L.  9  mai  1866;  L.  27  juillet  1880). 

2402.  Tourbières.  —  Les  tourbières  ne  peuvent  être  exploitées  qu'après  une 
autorisation,  qui  doit  être  demandée  à  la  sous-préfecture.  En  outre,  la  direction  générale 
des  travaux  (notamment  l'établissement  des  rigoles  de  dessèchement)  est  déterminée  par 
l'administration  (L.  21  avril  1810,  art.  83  et  84). 

C.  —  Spécialités  sur  les  mines  concédées. 

2403.  Superposition  de  deux  propriétés.  —  Les  mines  forment  une  propriété 
immobilière  distincte  de  la  surface.  11  y  a  donc  au  même  endroit  deux  propriétés  super- 
posées, le  sol  et  la  mine,  et  chacune  d'elles  peut  être  vendue,  hypothéquée,  saisie,  etc., 
séparément  de  l'autre  et  conformément   aux  règles    générales   de  la  propriété  foncière. 

*  2404.  Indivisibilité  de  la  mine.  —  La  nécessité  d'obtenir  une  concession  du 
gouvernement  s'oppose  à  ce  que  la  mine  soit  divisée,  dans  une  vente  par  lots  ou  dans  un 
partage,  sans  autorisation  préalable  (L.  21  avril  1810,  art.  7  et  21).  Les  mines  sont  donc 
des  propriétés  indivisibles. 

2405.  Travaux  à  la  surface.  —  Le  concessionnaire  peut  être  autorisé  par  arrêté 
préfectoral  à  occuper  temporairement,  dans  le  périmètre  de  sa  concession,  les  terrains 
qui  lui  sont  nécessaires  pour  ses  travaux  à  la  surface.  Le  dommage  ainsi  causé  aux  pro- 
priétaires de  la  surface  est  réparé  d'une  manière  exceptionnelle,  par  une  somme  repré- 
sentant le  double  de  ce  qu'aurait  donné  comme  produit  net  le  terrain  occupé.  Si  l'occu- 
pation se  prolonge  plus  d'une  année,  ou  si  le  terrain,  après  l'exécution  des  travaux,  n'est 
plus  propre  à  la  culture,  le  propriétaire  peut  exiger  l'acquisition  du  sol  sur  le  pied  du 
double  de  sa  valeur  avant  l'occupation  (art.  43  de  la  loi  de  1810,  modifié  en  1880).  Ce^ 
indemnités  au  double  constituent  dans  notre  droit  une  anomalie  très  remarquable  et  trop 
peu  remarquée.  —  Du  reste,  l'indemnité  est  calculée  au  simple  pour  certains  travaux 
visés  dans  l'art.  44  (établissement  de  canaux  ovi  de  chemins  de  fer  modifiant  le  relief  du 
sol),  pour  lesquels  la  loi  renvoie  aux  règles  ordinaires  de  l'expropriation. 

2406.  Travaux  souterrains.  —  Les  dommages  que  les  travaux  souterrains  de 
la  mine  peuvent  causer  aux  propriétaires  de  la  surface  sont  réparés  au  simple,  d'après 
l'art.  1382  G.  civ.  (Cass.,  chambres  réunies,  23  juill.  1862,  D.  62.  1.  257,  S.  62.  1.  801). 
Cet  arrêt  a  fixé  la  jurisprudence  après  de  nombreux  arrêts  rendus  en  sens  contraire  (Aubry 
et  Rau,  §  223,  note  33).  Le  concessionnaire  doit  du  reste  prendre  toutes  les  précautions 
pour  garantir  la  solidité  du  terrain  qui  recouvre  sa  concession  ;  il  peut  même  être  con- 
damné à  faire  exécuter  tous  les  travaux  préservatifs  qui  seraient  nécessaires  (Cass.,  15  mai 
1861),  et  il  est  responsable  de  tous  les  dommages  qu'il  cause  aux  propriétaires  de  la  sur- 
face même  sans  faute  de  sa  part  Ç^ancy,  7  déc.  1895,  D.  99.  2.  337).  L'art.  15  delà 
loi  du  21  avril  1810  est  interprété  par  la  jurisprudence  comme  dérogeant  sur  ce  point  à 
l'art.  1382  (D.illoz,  Suppl.,  v»  Mines,  n'>  449). 

2407.  Espace  intermédiaire  entre  la  surface  et  la  concession.  —  Le  pro- 
priétaire du  sol  conserve  la  [)ro[)riété  de  tout  l'espace  intermédiaire  entre  la  surface 
et  les  gisements  concédés.  Il  peut  y  faire  tous  les  travaux  qu'il  veut,  sondages,  puits  et 
fouilles,  sous  la  seule  condition  de  ne  pas  nuire  aux  galeries  de  la  mine  ;  il  conserve  même 
liberté  d'exploiter  à  ciel  ouvert  les  parties  de  filons  qui  aflleurent  sur  son  terrain.  —  Il 
faut  donc  bien  se  garder  d'appeler  le  propriétaire  de  la  surface  «  superficiaire  ».  Le  mot 
«  superficiaire  »  a  dans  notre  droit  un  sens  très  diflerent  et  s'applique  à  des  personnes  qui 
ne  sont  [)as  propriétaires  du  sol  (ci-dessous,  n»  2524). 

* 2408.  Redevance  annuelle.  —  La  redevance  annuelle  payée  aux  propriétaires 
de  la  surface,  à  titre  d'indemnité  pour  l'espèce  d'cxj)roprialion  qu'ils  subissent  {tar  reflet 
de  la  concession,  forme  \\n  accessoire  immobilier  de  chat/ue  fonds  (comp.  ci-dessus, 
nos  2236  cl  2256).  Elle  offre  des  caractères  remarquables  :  elle  est  inséparable  de  chaque 
fonds,  sans  la  volonté  du  propriétaire;  elle  est  comprise  dans  l'hypothèque  du  sol;  elle 
est  saisie  cl  vendue  avec  lui.  De  plus,  elle  est  perpétuelle,  bien  qu'il  ne  soit  plus  permis. 
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dans  le  droit  inodoriie,  de  créer  des  rentes  perpétuelles.  C'est  donc  un  véritable  cxcm[)l(' 
de  rente  foncière  (ci  dessus,  n"»  2251  et  2254-3"),  le  seul  (jui  survive;  mais  il  est  aussi 
de  création  nioilenie.  ol  le  droit  ancien  ne  l'a  pas  connu. 

Section  III.  —  Usage  des  eaux. 

2409.  Bibliographie.  —  Picahd,  Traité  des  eaux,  2«  édit.,  1896,  5  vol.  — 
Plogquf,  Législation  dcscaur,  1870-1879,  4  vol.  in-8°.  —  Boulé  et  Lescuter,  Code 
des  cours  d'eau  non  na^^ùgables  ni  flottables,  2*^  édit  ,  1900. 

Il  n'y  a  plus  guère  cju'un  intérêt  rétrospectif  à  consulter  aujourd'hui  les  ouvrages  plus 
anciens  de  Daviei.  (^M  édit.,  I8'i5)  et  do  Garmkr  (3*^  édit.,  1851).  Spécialement  pour 
les  usines  et  établissements  hydrauliques,  voyez  Nadaudde  Bliion,  Des  usines  et  autres 
ctahlissenieuts  sur  les  cours  d'eau,  nouv.  édit.,  1874. 

2410.  État  de  la  législation.  —  Le  régime  des  eaux  faisait  l'objet  d'un  grand 
nombre  de  dispositions  éparses  dans  le  Code  civil  et  dans  beaucou[)  de  lois,  de  décrets  et 
de  décisions  judiciaires.  Un  projet  de  loi,  préparé  en  1880,  les  réunissait  toutes  en  un  seul 
corps  de  186  articles.  Ce  projet,  qui  n'était  autre  qu'un  fragment  du  projet  de  Code 
rural  (ci-dessus,  n^  2364),  mais  élargi  et  notablement  modifié,  est  devenu  la  loi  des 
8-10  avril  1898,  qui  contient  seulement  53  articles.  Cette  loi  règle  à  la  fois  la  propriété 
et  l'usage  des  eaux,  les  droits  et  les  obligations  des  particuliers  et  de  l'Etat,  l'écoulement 
des  eaux,  leur  aménagement,  leur  endigucment,  leur  purification.  Cet  ensemble  de  règles 
appartient  pour  la  plus  grande  partie  au  droit  administratif.  Nous  devons  nous  occuper 
seulement  de  celles  qui  rentrent  dans  le  droit  civil;  ce  sont  celles  qui  répondent  h  cette 
question  ;  «  Quels  sont  les  droits  des  propriétaires  fonciers  sur  les  eaux  de  toute  nature 
qui  coulent  ou  séjournent  sur  leurs  terrains,  ou  en  bordure  de  ces  terrains?  »  Étudiées  à 
ce  point  de  vue,  les  eaux  peuvent  se  diviser  en  trois  groupes  :  il  en  est  qui  appartiennent 
au  propriétaire  du  sol  ;  il  en  est  dont  il  a  simplement  l'usage  ;  il  en  est  enfin  sur  lesquelles 
il  n'a  aucun  droit. 


§  1.  —  Eaux  qui  appartiennent  au  propriétaire  du  sol. 

1°  Eaux  pluviales. 

*2411.  Leur  caractère  juridique.  —  L'eau  pluviale  est  une  chose  sans 
maître  au  moment  où  elle  tombe.  Le  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  elle  se  trouve  peut 
s'en  em[)arer  ;  il  en  devient  propriétaire  par  voie  à' occupation  {ei  non  ^diV  droit  d'ac- 
cession,  comme  le  dit  LAURE^'T,  t.  VII,  n^s  223  et  suiv.).  L'eau  pluviale  qui  couvre  le 
sol  et  qui  s'écoule  ne  lui  est  pas  incorporée,  ce  qui  serait  nécessaire  pour  qu'il  y  eût 
accession.  Le  propriétaire  du  terrain,  s'il  veut  en  devenir  le  maître,  doit  donc  la  recueillir; 
il  peut  alors  l'absorber  ou  la  céder  à  un  tiers,  ou  l'abandonner  à  son  cours  naturel.  En 
s'écoulant  sur  la  pente  du  terrain,  les  eaux  pluviales  conservent  leur  caractère,  tant 
qu'elles  ne  sont  pas  réunies  de  façon  à  former  un  ruisseau.  Par  suite,  le  propriétaire  du 
fonds  inférieur  peut  les  acquérir  par  occupation  au  moment  où  elles  arrivent  sur  son 
fonds;  les  riverains  d'une  voie  publique  peuvent  s'emparer  de  même  de  celles  qui  y 
coulent. 

Le  Code  Napoléon  ne  s'était  pas  occupé  des  eaux  pluviales.  L'article  641  nouveau, 
al.  1  et  2,  affirme  le  droit  pour  le  propriétaire  du  fonds  d'user  et  disposer  des  eaux 
pluviales  qui  y  tombent,  à  la  condition  que  l'usage  qu'il  en  fait  ou  la  direction  qu'il  leur 
donne  n'aggravent  pas  la  situation  des  fonds  inférieurs  sur  lesquels  ces  eaux  coulent. 

2°  Eaux  de  source. 

*  2412.  Attribution  de  la  propriété  des  eaux.  —  La  source  appartient  au 
l>ropriétaire  du  fonds  sur  lequel  elle  jaillit.  Le  texte  porte  que  «  celui  qui  a  une 
source  dans  son  fonds  peut  user  des  eaux  à  sa  volonté  »  (art.  642  nouveau,  al.  1).  L'ancien 
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article  641  disait  déjà  la  même  chose,  et  la  Cour  de  cassation  a  toujours  interprété  ce 
texte  comme  accordant  aux  propriétaires  fonciers  l'entière  disposition  des  eaux  de  source'. 
Par  conséquent  le  propriétaire  du  terrain  peut  absorber  entièrement  l'eau  de  source,  ou 
la  recueillir  pour  la  vendre,  ou  la  laisser  suivre  son  cours  naturel,  ou  en  supprimer 
l'écoulement  en  aveuglant  la  source. 

2413.  Restrictions  diverses  au  droit  des  propriétaires  des  sources.  —  Le 
droit  qui  appartient  au  propriétaire  de  la  source  n'est  cependant  pas  absolu;  il  a  pour 
limites,  comme  tout  droit  de  propriété,  le  respect  dû  aux  droits  d'autrui  et  l'inlérèt  public. 
Ainsi  il  lui  est  interdit  de  corrompre  l'eau  de  façon  à  ne  laisser  couler  sur  les  autres 
fonds  qu'une  eau  nuisible.  Cette  première  restriction  fait  parfois  naître  des  difficultés 
entre  voisins,  quand  le  propriétaire  de  la  source  veut  l'employer  à  des  usages  indus- 
triels (Rouen,  18  mars  1839.  D.  45.  2.  169,  S.  45.  2.  3;J9;  Rouen,  8  juin  1841,  S.  45. 
2.  338).  Ainsi  encore  il  ne  lui  serait  pas  permis  de  l'accumuler  par  une  retenue  d'eau 
ou  dans  des  réser\'oirs  qui  pourraient  être  une  cause  d'inondation  et  qui  menaceraient 
la  sécurité  de  ses  voisins.  Enfin  les  propriétaires  d'eaux  minérales  sont  soumis  à  certaines 
obligations  (L,  14  juillet  1856). 

*2414.   Modification   considérable  du  système  du  Code.  —   La  loi  du 

8  avril  1898  a  apporté  au  système  primitif  du  Code  une  large  restriction  qui  en  a  modifié 
complètement  l'elTet.  Les  eaux  de  la  source  ne  sont  plus  considérées  comme  la  propriété 
du  propriétaire  du  terrain  sur  lequel  elles  jaillissent  que  pour  les  sources  de  peu 
d' importance  ;  toutes  les  fois  que  la  source  est  assez  abondante  pour  que  ses  eaux  forment, 
«  dès  leur  sortie  du  fonds  où'  elles  surgissent,  un  cours  d'eau  offrant  le  caractère  d'eaux 
publiques  et  courantes,  le  propriétaire  ne  peut  les  détourner  de  leur  cours  naturel 
au  préjudice  des  usagers  inférieurs  ».  Le  texte  du  nouvel  art.  643  est  formel  sur  ce 
point,  c'est  dire  que,  toutes  les  fois  que  la  source  est  forte,  le  propriétaire  du  fonds  ori- 
ginaire est  réduit  lui-même  à  la  condition  d'usager.  Le  système  ancien  du  Code  sur  les 
eaux  de  source  se  trouve  par  là  abandonné  en  grande  partie^. 

En  outre  la  loi  du  8  avril  1898  (art.  642  nouveau)  ne  permet  au  propriétaire  du  terrain 
même  quand  il  a  la  propriété  de  la  source,  de  se  servir  de  ses  eaux  que  «  dans  les 
limites  et  pour  les  besoins  de  son  héritage  ».  Le  texte  primitif  du  Code  (art.  641  ancien) 
ne  contenait  aucune  restriction  de  ce  genre.  Comp.  ci-dessous,  n''  2417.  —  Les  auteurs 
de  la  loi  ont  prétendu  tirer  leur  solution  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (3  février 
1875,  D.  81.  1.  152);  mais  il  suffit  de  comparer  les  considérants  de  cet  arrêt  avec  le 
texte  actuel  pour   voir  la  différence  ;   la  Cour  avait   simplement    décidé  que  les  eaux  de 


1  La  règle  qui  attribue  au  propriétaire  du  sol  la  propriété  de  la  source  remonte  au 
droit  romain  :  «  Portio  agri  videtur  aqua  viva.  »  Pour  être  vieille,  elle  n'en  est  pas 
plus  juste.  Du  moment  oîi  l'on  reconnaît  que  les  propriétaires  fonciers  n'ont  pas  la 
propriété  des  eaux  courbantes  superficielles,  il  est  illogique  de  leur  attribuer  la  propriété 
des  eaux  qui  circulent  dans  la  profondeur  du  sol.  La  source  n'est  pas  autre  chose 
qu'un  filet  d'eau  courante  qui  vient  peut-être  de  loin  et  qui  déjà  peut-être  a  circulé 
ailleurs  à  la  surface.  Tout  se  tient  dans  le  régime  des  eaux,  et  il  y  a  certainement 
incohérence  à  traiter  ditTéremment  l'eau  courante,  selon  le  niveau  auquel  elle  effectue 
son  trajet.  L'eau  courante,  y  compris  celle  des  sources,  devrait  toujours  être  i-es  com- 
munis. 

2  La  loi  du  8  avril  1898,  en  réduisant  les  droits  des  propriétaires  des  sources,  a 
apporté  un  remède  à  une  conséquence  fâcheuse  de  la  législation  antérieure.  Ni  l'ad- 
ministration ni  les  tribunaux  ne  pouvaient  réglementer  la  l'atjon  dont  le  propriétaire 
d'une  source  entendait  user  de  son  droit.  La  réglementation  de  l'usage  des  eaux  n'est 
permise  par  le  Code  civil  que  pour  les  «  eaux  courantes  »  (art.  64i  et  645).  L'admi- 
nistration et  la  justice  n'avaient  donc  aucune  action  sur  les  sources,  et  cela  se  con- 
cevait :  les  cours  d'eau  sont  soumis  à  des  droits  divers,  et  (jui  appellent  une  régle- 
mentation, tandis  que  pour  les  sow?re5,  il  n'y  avait  rien  à  réglementer,  parce  qu'il  n'y 
avait  pas  de  conflits  possibles:  une  seule  personne  avait  un  droit  sur  la  source  et  son 
droit  était  un  droit  de  propriété.  L'intervention  du  législateur  a  changé  tout  cela  ;  la 
loi  actuelle  reconnaît  qu'une  source  peut  avoir,  dès  son  lieu  d'origine,  le  caDactère 
d'un  cours  d'eau  soumis  à  l'usage  public  :  du  même  coup  le  droit  de  propriété  disparaît 
pour  le  particulier  chez  lequel  sort  la  source,  et  le  droit  de  réf/lomentation  est  attribué 
à  l'autorité  administrative. 
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source  perdaient  leur  caractère  (juaud  elles  tombent  dans  un  cours  d  eau  commun  à 
divers  pioj}iiétaii es.  \oyci  la  discussion  dans  D.  98.  4.  liiO-l'iO. 

3°  Eaux  des  ([îtangs. 

2415.  Distinction  à  observer.  —  Quant  aux  eaux  des  étangs,  la  question  de  pro- 
priété se  résout  par  une  dislinclioti  :  Si  l'étang  est  alimenté  par  une  source  ou  par  les 
eaux  plui'iiiles,  ['vixn  apjiartient  au  propriétaire  de  l'étang;  mais  si  l'étang  a  été  formé 
par  le  barrage  d'un  cours  d'eau,  l'eau  conserve  sa  nature  et  reste  chose  commune. 
L'art.  558  ne  peut  pas  servira  trancher  la  question  parce  qu'il  s'occupe  seulement  du  lit 
de  l'étang.  Voyez  cependant  Cass.,  19  avril  1865,  D.  65.   1.   108. 

§  2.  —  JùfH.r  dont  les  propriétaires  ont  seulement  rasage. 

*2416.  Définition  des  petites  rivières.  —  Les  eaux  sur  lesquelles  les  proprié- 
taires fonciers  ont  seulement  un  droit  d'usage  sont  les  eaux  courantes  contenues  dans  les 
petites  riK'ières. 

L'eau  courante  fait  partie  des  choses  communes,  qui  n'appartiennent  à  personne,  mais 
(|ui  diU'èrent  des  choses  sans  maître,  en  ce  que  nul  nen  peut  devenir  proi)riétaire  exclusif 
(si  ce  n'est  d'une  petite  portion  détachée),  j)arce  que  leur  usage  est  commun  à  tous. 
«  Des  lois  de  police  règlent  la  manière  d'en  jouir  »,  c 
cipale  application.  Voyez  ci-dessus,  n"s  2186  et  suiv. 

Quant  aux />>e///e.s  rivières,  celles  qu'on  ap|)elle  ainsi  .sont  celles  qui  ne  sont  ni  navi- 
gables m  flottables,  ou  qui  sont  seulement  Hottables  à  bûches  perdues  (L.  8  avril  1898, 
art.  30).  Les  rivières  ((ui  sont  ou  navigables  ou  flottables  font  partie  du  domaine  /lublic 
(ci  dessous,  n^  3070). 

L'usage  de  ces  eaux  jieut  être  soit  agricole  ou  domestique,  soit  industi  iel. 

A.  —  Usages  domesti(|ues  et  agricoles. 

*2417.  Droits  des  riverains.  —  Iriugation.  —  Outre  les  usages  domestiques, 
que  personne  n'a  jamais  contestés,  et  qui  sont  tolérés  même  sur  les  cours  d'eau  du 
domaine  public,  les  riverains  ont  le  droit  de  faire  des  prélèvements  d'eau  plus  considé- 
rables, comme  ceux  qui  sont  nécessaires  pour  VirrigaLion;  le  texte  de  l'art.  644  le  dit 
formellement. 

E.MiM.oi  DE  l'iïal  sur  DES  lONDs  No>'  RIVERAI^s.  —  Us  pcuvcut  même  conduire  l  eau 
qu'ils  prennent  à  la  rivière  sur  des  fonds  leur  appartenant  et  non  riverains  Lenr  droit 
à  cet  égard  a  été  quelque  temps  contesté;  il  ne  peut  plus  l'être  depuis  la  loi  du  29  avril 
1845,  sur  les  irrigations,  qui  leur  a  donné  le  moyen  de  faire  passer  ces  eaux  sur  les  ter- 
rains intermédiaires  en  créant  à  leur  profit  une  servitude  d'aqueduc. 

CuANGE.MENT  D£  LIT.  —  Quaud  uuc  {)etite  rivière  abandonne  son  lit  pour  s'en  creuser 
un  nouveau,  les  proj)riélalrcs  riverains  de  l'ancien  lit  peuvent,  dar.s  l'année  qui  suit  le 
changement,  prendre  les  mesures  nécessaires  pour  rétablir  l'ancien  cours  des  eaux  (L. 
8  avril  1898,  art.  5,  al.  2). 

Actions  possessoires.  —  La  juris[)rudence  reconnaît  d'une  façon  constante  que  le 
droit  d'usage  reconnu  i)ar  le  droit  civil  aux  riverains  d'un  cours  d'eau  non  compris  dans 
le  domaine  public  peut  faire  l'objet  d'une  action  possessoire  (Cass.,  3  février  1875,  D. 
78.   I.  126;  Cass.,  28  décembre  1880,  D.  81.  1.  152). 

2418.  Limites  du  droit  des  riverains.  —  La  loi  ne  va  pas  ce[)cndant  jusqu'à 
accorder  aux  riverains  le  droit  de  disposer  de  l'eau  de  la  rivière.  Aucun  d  eux  ne  peut 
V absorber  cnlièrement,  ni  même  en  prendre  une  quantité  assez  considérable  pour  nuire 
aux  autres  riverains.  Par  conséquent  toutes  les  fois  qu'un  propriétaire  puise  de  l'eau  en 
grande  quantité  à  la  rivière,  comme  pour  l'irrigation  de  ses  propriétés,  il  doit  la  rendre 
à  son  cours  naturel  après  s'en  être  servi.  Il  ne  lui  est  pas  permis  davantage  d'altérer  l'eau, 
de  la  charger  de  substances    délétères,  capables  de  la  rendre  impropre  à  d  autres  usages; 
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en  d'autres  termes,  les  riverains  ont  seulement  comme  le  dit  lart.  Gif,  le  droit  de  so 
servir  de  l'eau  à  son  passage. 

De  plus,  lorsque  le  propriétaire  riverain  d'un  cours  d'eau  non  navigable  et  non  flottable 
veut  exécuter  des  travaux  au-dessus  de  ce  cours  d'eau  (par  exemple  des  ponts  ou  passe- 
relles) ou  le  joignant  (par  exemple  des  clôtures),  il  ne  peut  le  faire  qu'à  la  condition  de 
ne  pas  préjudicier  à  l'écoulement  et  de  ne  causer  aucun  dommage  aux  propriétés  voisines 
(L.  8  avril  1898,  art.  10). 

2419.  Différence  entre  les  fonds  bordés  et  les  fonds  traversés  par  la 
rivière.  —  L'étendue  des  droits  des  propriétaires  sur  les  eaux  des  petites  rivières  varie, 
à  certains  égards,  suivant  que  leurs  héritages  sont  traversés  par  le  cours  d'eau  ou  seule- 
ment bordés  par  lui. 

Au  premier  cas,  le  propriétaire  est  le  maître  du  cours  d'eau  dans  toute  la  traversée  do 
sa  propriété.  Il  peut  donc  en  changer  le  lit,  soit  pour  lui  faire  décrire  des  sinuosités 
plus  grandes,  soit  pour  rectifier  son  cours  en  supprimant  celles  qui  existent.  En  agissant 
ainsi  il  ne  porte  préjudice  à  personne.  La  loi  ne  lui  demande  qu'une  chose  :  c'est  de 
rendre  l'eau  à  son  cours  ordinaire  à  la  sortie  de  son  fonds.  —  Au  contraire,  le  proprié- 
taire dont  le  fonds  est  simplement  bordé  par  le  cours  d'eau,  est  tenu  de  respecter  la  jouis- 
sance du  voisin  qui  lui  fait  face.  Il  ne  peut  donc  pas  détourner  la  rivière  ;  il  peut  seule- 
ment s'en  servir  à  son  passage,  sans  en  modifier  le  cours. 

B.  —  Utilisation  industrielle. 

*  2420.  Interprétation  extensive  du  texte.  —  Bien  que  la  loi  ne  mentionne 
expressément  que  l'irrigation  comme  mode  d'emploi  de  l'eau,  il  n'est  jamais  entré  dans 
l'esprit  du  législateur  de  limiter  le  nombre  des  usages  permis  aux  riverains  ;  c'est  comme 
si  on  avait  écrit  qu'ils  peuvent  se  servir  de  l'eau  même  pour  irriguer  leurs  terres.  Du 
reste  l'interprétation  extensive  du  texte  de  l'art.  644  n'est  plus  douteuse  :  la  jurisprudence 
antérieure  à  1898  admettait  d'une  façon  constante  l'utilisation  industrielle,  et  la  loi  nou- 
velle, qui  n'a  pas  modifié  la  formule  du  texte,  n'a  pu  en  changer  le  sens  (Cass.,  4  mai 
1887,  D.  87.  1.  199  ;  Cass.,  17  janvier  1888,  D.  88.  1.  75  ;  Cass.,  6  juillet  1897,  D. 
97.  1.  536  ;  Picard,  Traité  des  eaux,  t.  I,  p.  347).  Comp.  les  observations  échangées 
au  Sénat  sur  le  maintien  de  l'art.  644  (D.  98.  4.  141).  Bien  mieux  :  elle  l'a  expressé- 
ment consacré  en  disant,  dans  son  art.  9,  que  les  décrets  rendus  pour  régler  le  régime 
général  des  cours  d'eau  non  domaniaux  doivent  tenir  compte  des  «  intérêts  de  l'agricul- 
ture et  de  l'industrie  ».  Cependant  le  droit  des  riverains  à  l'utilisation  industrielle  de 
l'eau  a  été  niée  par  MM.  Massigli  et  Saleilles  (^Société  d'études  législatives,  Bulletin, 
li"e  année,  n°  5)  ^. 


1  Le  droit  des  riverains  à  utiliser  la  force  motrice  qui  réside  dans  l'eau  courante 
me  paraît  évident.  Lorsque  c'est  un  même  propriétaire  qui  est  maître  des  deux  rives 
sur  une  certaine  longueur,  il  n'a  d'autre  obligation  que  de  rendre  l'eau  à  la  sortie  de 
son  fonds,  sans  diminution  ni  altération  (voyez  au  texte  n"'  1057  et  1059),  conditions 
qui  sont  manifestement  remplies,  s'il  se  borne  à  la  faire  passer  à  travers  des  tuyaux 
et  des  turbines.  Actuellement  son  droit  est  incontestable  ;  il  est  maître  de  cette  por- 
tion du  cours  d'eau,  qui  se  trouve  chez  lui:  il  ne  consomme  pas  l'eau  :  il  s'en  sert 
seulement  à  son  passuge  ;  il  est  dans  les  termes  de  la  loi.  Or  ce  droit  certain,  indiscuté 
pour  un  fonds  traversé  par  le  courant,  existe  de  la  même  manière  et  avec  la  même, 
étendue,  pour  plusieurs  propriétés  contiguës  ou  se  faisant  vis-à-vis  d'une  rive  à 
l'autre,  si  leurs  propriétaires  parviennent  à  s'entendre  :  leurs  droits  réunis  sont  équiva- 
lents à  un  droit  unique,  comme  la  chose  devient  évidente  si  on  suppose  qu'il  y  a  eu 
soit  division  en  lots  d'une  grande  propriété,  soit  concentration  de  plusieurs  parcelles  par 
voie  d'achat  ou  autrement.  La  seule  cause  qui  puisse  empêcher  un  groupe  de  pro- 
priétaires de  faire,  sur  une  section  donnée,  ce  que  pourrait  faire  un  propriétaire 
unique  de  cette  même  section,  c'est  un  désaccord  surgissant  entre  eux  :  s'ils  s'en- 
tendent, leurs  droits  partiels  réunis  en  un  faisceau  équivalent  à  un  droit  total  exercé 
parune  volonté  unique. 

D'autre  part,  il  est  impossible  de  comprendre  pourquoi  un  propriétaire,  ou  un 
groupe  de  propriétaires,  ayant  le  droit  d'utiliser  un  cours  d'eau  qui  passe  chez  eux 
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*2421.  La  question  de  la  houille  blanche.  —  Ainsi  csi  née  une  qucsiion  qui 
•est  ncluflltMucnl  (liscuU'e  um'c  passion,  celle  de  la  liouillo  hlunche^.  Depuis  un  certain 
■nonibro  (rannéos  on  a  trouvé  le  moyen  d'uliliser  induslriellenicnl,  au  moyen  de.  turbines 
actionnant  lies  dynamos,  les  grandes  chutes  d'eau  qiii  descendent  des  montagnes  Aussitôt 
tes  usines  se  sont  multipliées  dans  les  régions  montagneuses  pour  employer  cette  force 
motrice  qui  semble  tomber  du  ciel,  et  qui,  malgré  l'irrégularité  de  son  débit,  constitue 
une  richesse  naturelle  aussi  importante  que  la  houille  noire  des  profondeurs  -.  Mais  leur 
développement  s'est  heurté  à  des  mauvais  vouloirs  et  à  des  calculs  intéressés  :  on  a  vu 
naître  l'industrie  des  pisteurs  et  celle  des  harreurs  de  chute.  Le  jiisteur  cherche  à  se 
procurer  une  chute  d'eau,  en  achetant  tous  les  droits  de  riveraincté  le  long  d'un  torrent, 
non  j)as  pour  utiliser  cette  chute  pour  lui-même,  mais  pour  la  revendre  le  plus  cher 
possible  à  l'industriel  qui  se  présentera  pour  l'acquérir.  Le  liarrcur  de  chutes  est  un 
riverain,  ou  l'acquéreur  d'une  bande  de  terre  insignifiante  le  long  d'une  chute,  qui 
spécule  sur  la  situation  et  veut  faire  payer  à  un  j)rix  exorbitant  la  cession  de  son  droit 
de  riveraincté,  quand  un  industriel  cherche  à  acheter  toutes  les  parts  des  riverains  pour 
constituer  une  chute  puissante,  de  100  mètres  et  plus  de  hauteur.  Afin  de  faciliter  la 
constitution  d'usines  nouvelles  et  l'utilisation  des  forces  hydrauliques,  les  industriels,  et 
principalement  ceux  des  régions  de  Saint-Kticnne  et  de  Grenoble,  ont  sollicité  une  loi 
nouvelle  qui  leur  permît  de  vaincre  ces  résistances.  Ils  avaient  mis  en  avant  un  projet  ingé- 
nieux, fondé  sur  cette  idée  que  la  force  motrice  d'un  torrent  est  une  richesse  indi\'ise 
entre  les  ris'ernins  et  que  la  situation  peut  être  simplifiée  au  moyen  d'une  licitalion 
-(vente  aux  enchères)  qui  permettrait  à  des  capitalistes  de  se  rendre  acquéreurs  de  la 
chute  entière,  malgré  la  mauvaise  volonté  de  quelques-uns  des  ayants  droit  ;  on  appliquait 
ainsi  aux  chutes  d'eau  le  principe  écrit  dans  l'art.  815  pour  les  choses  indivises.  Ce 
système,  dit  «  de  la  licilation  »,  a  été  développé  par  M.  Michoud,  dans  un  «  Congrès  de 
la  Houille  blanche  »,  tenu  à  Grenoble  en  septembre  1902,  et  à  Paris,  à  la  Société 
d'études  législatives  (séance  du  9  avril  1902,  Bulletin,  1,  p.  236  et  suiv.)^. 

Le  gouvernement  et  le  monde  politique  inclinaient  d'abord  vers  un  système  tout  autre: 


pourraient  s'en  servir  pour  tous  les  usages  imaginables,  excepte  comme  force  motrice. 
Une  telle  solution  est  un  pur  caprice,  ou  un  déni  de  droit. 

On  dit  bien  que  \di  pente  de  l'eau  n'est  pas  appropriable  et  que  le  conseil  d'Etat  l'a 
jugé  à  plusieurs  reprises.  Tout  d'abord,  ce  n'est  pas  pcîite  de  l'eau  qu'il  faudrait  dire, 
mais  bien  pente  du  terrain,  car  ce  qui  donne  à  l'eau  sa  pente  et  sa  vitesse,  c'est  la 
forme  du  lit  sur  lequel  elle  coule,  c'est  ViacHna.ifton  du  sol.  Or  ce  sol  est  propriété 
privée,  et  la  pente,  (|ui  n'est  que  sa  manière  d'être,  y  est  indubitablement  comprise. 
Dira-t-on  que  le  propriétaire  d'un  coteau  n'est  pas  propriétaire  de  son  versant  et  de 
la  pente  de  son  terrain  ?  D'autre  part,  quand  le  conseil  d'P^tat  a  jugé  que  la  pente  de 
l'eau  n'était  pas  un  objet  de  propriété,  sa  pensée  était  très  diiïérente  de  celle  qu'on 
lui  prête.  Kntre  autres  exemples,  en  voici  un  qui  le  fera  comprendre.  Un  propriétaire 
bordé  par  une  petite  rivière,  se  plaignait  qu'un  barrage,  établi  au-dessous  de  lui  par 
un  usinier,  avait  modifié  le  niveau  de  l'eau  et  son  écoulement  en  produisant  des 
remous  en  face  de  son  terrain.  On  lui  a  répondu,  et  cela  paraît  juste,  que  la  pente  de 
'la  rivière  n'était  pas  sa  propriété  et  que  la  vitesse  pouvait  en  être  modifiée  dans  l'in- 
térêt d'autrui  (18  avril  1866,  l).  69.  3.  63).  C'est  travestir  la  pensée  du  conseil  d'Etat 
que  de  refuser  à  un  riverain  la  faculté  d'uliliser  la  vitesse  de  l'eau  à  son  passage  de- 
vant chez  lui.  Jamais  rien  de  tel  n'a  été  décidé.  —  Ma  conclusion  très  ferme  est  donc 
■que,  dans  l'état  actuel  du  droit,  les  riverains  ont  le  droit  d'employer  à  leur  profit  la 
force  hydraulique  des  torrents.  C'est  pour  eux,  non  pas  un  droit  de  propriété  sur 
l'eau,  mais  une  faculté  attachée  à  leur  droit  de  propriété  foncière. 

1  Ce  nom,  qui  a  fait  fortune,  a  été  mis  en  circulation  par  M.  Berges,  industriel  b. 
Lancey  (Isère),  dans  une  note  publiée  à  l'occasion  de  l'Exposition  de  1900. 

2  Toute  évaluation  est  nécessairement  arbitraire,  et  les  chilfres  qui  ont  été  publiés 
varient  beaucoup.  Cependant  il  est  probable  que  les  chutes  d'eau  existant  en  France 
représentent  un  nombre  de  chevaux-vapeur  presque  égal  à  celui  que  fournissent  ac- 
tuellement nos  machines  alimentées  par  le  charbon.  Les  évaluations  des  forces 
•hydrauliques  varient  de  o  à  10  millions  de  chevaux-vapeur;  or  en  1896  la  France 
n'employait  que  6  282.^t7  chevaux-vapeur,  marine  de  guerre  non  comprise. 

3  L'idée  d'une  indivision  entre  les  riverains  aboutissant  à  la  licitation,  paraît  avoir 
•été  émise  pour  la  première  fois  par  M.  Maunoury  dans  un  rapport  à  la  Chambre  en 
1888  {Journal  officiel,  séance  du  24  mars  1888,  p.  2578). 
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celui  de  la  concession  des  chutes  par  l'État  ;  sur  ce  point  deux  projets  se  sont  trouvés  en 
présence.  Celui  du  gouvernement  qui  applique  aux  chutes  d'eau  le  régime  des  conces- 
sions de  travaux  publics,  à  peu  près  comme  cela  a  été  fait  pour  la  construction  des 
chemins  de  fer  :  le  concessionnaire  ne  deviendrait  pas  propriétaire  de  l'usine,  qui  ferait 
partie  du  domaine  public  ;  il  aurait  seulement  le  droit  de  l  exploiter  à  son  profit  pendant 
la  durée  de  sa  concession.  Du  reste  ce  régime  ne  serait  appliqué  qu'aux  grandes 
chutes  d'eau,  celles  qui  donnent  une  force  de  plus  de  100  chevaux,  et  une  séparation 
complète  serait  établie  entre  l'usine  hydraulique,  qui  distribuerait  l'énergie  électrique, 
et  les  usines  de  toute  espèce  qui  seraient  alimentées  par  elles  :  ces  dernières  resteraient 
la  propriété  des  industriels.  Ce  projet,  déposé  le  6  juillet  1900  par  M.  Baudin,  a  été 
approuvé  par  la  Société  d'études  législatives  avec  quelques  modifications,  notamment  la 
nécessité  de  donner  une  indemnité  aux  riverains,  mênre  quand  ils  n'ont  pas  encore  fait 
usage  de  l'eau. 

Un  projet  sensiblement  différent  a  été  élaboré  par  la  commission  parlementaire,  à 
laquelle  avait  été  renvoyée  une  proposition  déposée  par  M.  Jouart  en  1898.  Sur  le  rapport 
de  M.  Guillain,  cette  commission  propose  un  régime  de  concession  analogue  à  celui 
des  mines  qui  ferait  des  usines  hydrauliques  la  propriété  perpétuelle  du  concession- 
naire. —  Un  autre  régime  encore  a  été  proposé  :  les  chutes  d'eau  feraient  l'objet  à'asso- 
ciations  syndicales  comme  celles  qui  sont  autorisées  pour  des  travaux  divers  par  de& 
lois  de  1865  et  de  1888  (ci-dessous,  n^^  2434  à  2437).  Il  a  été  abandonné,  parce  que 
ces  associations  fonctionnent  mal  en  général  (Tavernier,  Les  forces  hydrauliques 
des  Alpes...,  p.  104  ;  Guillain,  Société  d'études  législati^'es,  t.  I,  p.  347). 

Le  système  de  la  concession  par  l'État  a  été  vivement  combattu  par  M.  Jean  Neyret. 
ingénieur,  dans  une  conférence  résumée  au  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,, 
t.  I,  p.  537-538.  En  présence  de  toutes  ces  difficultés*  et  de  l'avenir  un  peu  inquiétant 
qu'on  leur  offre  en  cherchant  à  assurer  la  nationalisation  des  chutes  d'eau,  les  industriels^ 
paraissent  regretter  leur  initiative,  et  souhaiter  qu'on  ne  fasse  rien  pour  eux  et  qu'on  les 
laisse  s'organiser  comme  ils  le  pourront,  en  acquérant  la  propriété  des  chutes,  et  en 
restant  les  maîtres  dans  leurs  usines.  C  est  peut-être  à  ce  résultat  négatif  qu'aboutiront 
ces  longues  discussions  :  voyez  les  réflexions  de  M.  Guillain  sur  les  lenteurs  législatives 
{Béfoinie  sociale,  16  janvier  1903,  p.  171). 

Enfin,  au  moment  même  où  ce  livre  s'imprime  (octobre  1903),  une  commission  spé- 
ciale réunie  au  IMinistère  de  l'Agriculture  vient  de  préparer  un  projet  transactionnel,, 
qui,  tout  en  permettant  à  l'État  de  concéder  les  chutes  pour  construire  des  usines  pu- 
hliques  dans  les  endroits  où  elles  lui  paraîtraient  nécessaires,  laisserait  les  industriels 
s'organiser  librement  sur  les  chutes  dont  ils  auraient  acquis  la  disposition  et  même  leur 
donnerait  certaines  facilités  pour  l'établissement  de  leurs  usines. 

Sur  les  objections  qu'on  peut  adresser  au  système  de  la  concession  par  l'Etat,  appliqué 
à  des  cours  d'eau  qui  coulent  sur  des  propriétés  privées,  voyez  le  Bulletin  de  la  Société 
d'études  législatives,  t.  II,  p.  324. 

BiBLiqpRAi'Hi]-..  —  La  question  de  la  houille  blanche  a  fuit  l'objet  de  discussions  appro- 
fondies et  de  communications  nombreuses  à  la  Société  d  études  législatives  ;  voyez  ses 
Bulletins,  1"=  année,  n"s  3  et  suiv.  —  Voyez  aussi  les  thèses  de  doctoral  de  M^L  Jalous- 
ïRE,  La  Houille  blanche  et  son  régime  légal,  Paris,  octobre  1902,  Georges  Cri- 
TESco,  Du  droit  des  riverains  à  l'utiisation  de  la  force  motrice  des  cours  d'eau 
non  navigables  ni  flottables,  Paris,  décembre  1902,  et  Henri  Martin,  Le  droit  du 
riverain  à  la  force  motrice,  Paris,  1903.  qui  donnent  des  bibliographies  assez  com- 
plètes. —  Cai'itant,  note  sous  Grenoble,  7  août  1901,  D.  1902.  1.  225.  —  Les  textes  des 
différents  projets  ont  été  publiés  par  la  Société  d'études  législatives. 

i  Les  différents  systèmes  en  présence  peuvent  se  résumer  de  la  fa(jon  suivante,  avec 
les  noms  de  leurs  principaux  défenseurs  :  1°  concession  de  travaux  publics  (M.  Col- 
son  ;  projet  du  gouvernement);  2"  régime  des  mines  (M.  Guillain  ;  projet  de  la  com- 
mission de  la  Chambre)  ;  3"  licitation  iprojel  de  Grenoble)  ;  4°  association  syndicale 
(M.  Ader,  ingénieur  à  Narbonne)  ;  Ij"  liberté  et  abstention  du  législateur  (M.  Neyret^ 
ingénieur  à  Saint-Etienne). 
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2422.  Cessibilité  des  droits  de  riveraineté.  —  Les  droiu  de  rivcrainolé  sont- 
Us  cessibles  ')  La  (nicslioii  a  élé  [)lusieiirs  lois  agitée  et  n'a  jamais  reçu  une  solution  bien 
nette.  Beaucoup  d'auteurs  admettent  la  cessibilité  (Baudry  et  Cmauveai',  n"  853  ;  Df.mo- 
i.OMBE,  t.  XI,  n^'*  151  et  21  I  ;  Cass.,  2:j  nov.  185'»,  D.  54.  1.  416  ;  Cass..  29  mai  1877, 
D.  77.  1.  425).  Mais  M.  Picard  la  conteste  et  alTirmo  que  la  non-cessibilité  a  prévalu  au 
Conseil  d'État  depuis  1872  (Traité  des  eaiu',  1890.  p.  liôl  et  451).  En  tout  cas,  il 
suffît  d'acquérir  une  bande  de  terre  le  long  de  la  rivière  pour  devenir  riverain,  et  c'est 
ce  fpjc  font  les  barreurs  de  chutes. 

C.  —  Règlements  d'eau. 

2423.  Leur  objet.  —  Le  droit  d'usage  accordé  par  l'art.  644  aux  ri\ crains  des 
petits  cours  d'eau  est  soumis,  d'après  l'art.  645,  «  aux  règlements  particuliers  et  locaux 
sur  le  cours  et  l'usage  des  eaux  »,  règlements  qui  doivent  toujours  être  observes  II  existe 
dans  beaucoup  d'endroits  des  règlements  de  ce  genre  sur  l'établissement  des  barrages, 
prises  d'eaux,  usines,  moulins,  etc.,  qui  linjitent  singulièrement  la  liberté  des  parti- 
culiers Ces  règlements  de  police  sont  sanctionnés  par  l'art.  471-15"  C.  pén.  (amende  de 
I  à  5  francs).  Ces  arrêtés  ne  peuvent  être  pris  qu'à  titre  de  mesures  générales  :  l'admi- 
nistration n'a  pas  qualité  pour  trancher  les  dilHcultés  entre  particuliers,  dont  la  solution 
appartient  aux  tribunaux. 

2424.  Textes  applicables.  —  Les  règlements  d'eau  ont  été  faits  pendant  long- 
temps en  exécution  de  la  loi  des  12-20  août  1790,  qui  chargeait  l'administration  de 
«  diriger  les  eaux  vers  un  but  d'utilité  générale,  d'après  les  principes  de  l'irrigation  », 
mais  toute  cette  matière  a  été  réglée  à  nouveau  par  la  loi  du  8  avril  1898,  qui  charge 
«  l'aulorité  administrative  de  la  conservation  et  de  la  police  des  cours  d'eau  non  navi- 
gables et  non  flottables  »,  art.  8)  et  qui  décide  qu'  «  aucun  barrage,  aucun  ouvrage  destiné 
à  l'établissement  d'une  prise  d'eau,  d'une  usine  ou  d'un  moulin  ne  peut  être  entrepris 
dans  un  cours  d'eau  non  na\igable  ni  flottable,  sans  l'autorisation  de  1  administration  » 
(art.   11). 

2425.  Autorités  compétentes.  —  D'après  le  décret  du  l.'i  avril  1861,  sur  la 
décentralisation  administrative,  les  autorisations  nécessaires  pour  les  travaux  sur  les  cours, 
d'eau  sont  données  directement  par  les  préfets  (Tableau  D,  3"  et  4").  L'art.  16  de  la  loi 
du  8  avril  1898  permet  même  aux  maires  de  prendre,  sous  l'autorité  des  préfets,  toutes 
les  mesures  nécessaires  pour  la  police  des  cours  d'eau.  Jusque-là  les  préfets  seuls  avaient 
le  droit  d'intervenir. 

2426.  Contestations  entre  particuliers.  —  Les  contestations  entre  riverains 
sont  fréquentes,  surtout  quand  il  existe  des  prises  d'eau  au-dessus  d'un  moulin  ou  d'une 
usine.  L'art.  645  contient  une  règle  destinée  à  serAir  de  guide  aux  magistrats  a[>pelés  à 
statuer  :  ils  doivent  «  concilier  l'intérêt  de  l'agriculture  avec  le  respect  dû  à  la  pro[)riété  ». 
Comp.  L.  8  avril  1898,  art.  9,  qui  reproduit  la  même  formule  pour  les  règlements  à 
établir  j)ar  l'administration,  en  parlant  toutefois  de  l'industrie  à  côté  de  l'agriculture. 

2427.  Autorisations  nécessaires  pour  les  travaux  industriels.  —  Malgré 
le  droit  d'usage  qui  leur  e>t  concédé  par  la  loi  et  confirmé  par  la  jurisjrndcnce,  les  rive- 
rains sont  soumis  à  toute  une  réglementation  administrative.  Le  point  le  plus  remar- 
cjuablc  est  que  «  aucun  barrage,  aucun  ou\ra;j:e  destiné  à  l'établissement  d'une  prise 
d'eau,  d'un  moulin  ou  d'une  usine,  ne  peut  être  entrepris  dans  un  cours  d'eau  non  navi- 
gable et  non  flottable  sans  l'autorisation  de  l'Administration  »  (art.  11).  C'est  la  conser- 
vation d'une  règle  antérieurement  admise.  Voyez  le  ,^  2  du  tableau  d  annexé  au  décret 
du  25  mars  1852  (D.  52.  4.  90).  Du  reste  il  ne  faut  pas  s'exagérer  la  portée  de  cette 
nécessité  d'une  autorisation  préalable  :  l'Administration  n'intervient  pas  ici  pour  con- 
céder aux  riverains  le  droit  d'utiliser,  le  cours  d'eau,  puisque  ce  droit  leur  est  donné 
par  la  loi  ;  elle  exerce  seulement  sa  mission  de  police  et  de  sur\'eiUance  ;  Noyez  l'inti- 
tulé du  chapitre  ii  de  la  loi,  contenant  les  articles  8  à  17  ;  toute  la  réglementation,  dont 
le  détail  lui  est  confié,  n'a  d'autre  but  que  de  concilier  avec  l'intérêt  général  le  droit 
d'usage  exercé   par  chacun  des   riverains.    Loin   de  ressembler  aux   concessions  qu'elle 


778  LES    BIENS 

accorde  sur  les  cours  d'eau  du  domaine  public,  les  autorisations  qu'elle  donne  pour  les 
petites  rivières  ressemblent  beaucoup  plus  aux  permissions  de  hâlir  que  l'on  délivre  à 
Paris  aux  propriétaires  de  terrains  nus.  Dira-t-on  que  le  préfet  de  la  Seine  concède  à 
ceux-ci  le  droit  de  bâtir  ? 

Les  autorisations  ainsi  données  sont  révocables  (art.  14).  En  principe,  la  révocation  ne 
peut  se  faire  qu'à  la  charge  d'une  indemnité  aux  riverains  ;  les  cas  où  une  autorisation 
peut  être  modifiée  ou  révoquée  sans  indemnité,  sont  énumérés  limitativement  par  le 
texte  qui  indique  :  l»  un  motif  de  salubrité  publique  ;  2°  le  danger  des  inondations  ;  3'' 
la  confection  d'un  règlement  général  établi  pour  tout  le  cours  d'eau  dans  un  intérêt 
public,  en  vertu  de  l'art.  9. 

§3.  —  Eaux  sur  lesquelles  les  "propriétaires  fonciers  n'ont  aucun  droit. 

**2438.  Rivières  du  domaine  public. — Le  principal  exemple  des  eaux 
sur  lesquelles  les  riverains  ne  possèdent  pas  de  droits  spéciaux  est  fourni  par 
les  fleuves  et  rivières  navigables  ou  flollahles  :  ces  eaux  étant  affectées  au 
service  général  de  la  navigation  ou  du  flottage,  ne  peuvent  être  captées  ni 
utilisées  par  personne  ;  de  plus,  comme  elles  circulent  sur  des  terrains  doma- 
niaux aucun  particulier  ne  peut  faire  dinstallations  pour  son  usage  sur  leur 
lit;  il  n'y  est  pas  chez  lui.  Cependant  l'Administration  peut  accorder  des 
concessions  pour  l'établissement  d'une  prise  d'eau,  dun  moulin  ou  dune 
usine  (L.  8  avril  1898,  art.  40). 

.  Ces  concessions  sont  accordées,  suivant  les  cas,  par  décret  ou  par  simple  arrêt  préfec- 
toral (Arrêté  du  19  ventôse  an  VI,  art.  9;  Décr.  du  13  avril  1861,  tableau  D.  1°  et  2°; 
L.  8  avril  1898,  art.  41,  42  et  43.  Toute  concession  est  toujours  ?é\'Ocafjle  sans  indem- 
nité (L.  8  avril  1898,  art.  45),  sauf  dans  le  cas  où  elle  prend  la  forme  d'une  concession 
de  travaux  publics  (voyez  la  loi  du  9  juillet  1892  pour  la  Société  des  forces  motrices 
du  Rhône). 

Tant  qu'elles  durent,  les  concessions  donnent  lieu  à  une  redevance  au  profit  de  l'Etat, 
fixée  par  un  règlement  d'administration  publique  Ç/bid.,  art    44). 

*2429.  Eaux  privées.  —  Les  propriétaires  riverains  n'ont  aucun  droit  sur  les  eaux 
qui  les  bordent,  lorsque  ces  eaux  sont  la  propriété  d'un  tiers.  Telles  sont  les  eaux  d'un 
étang,  ou  celles  d'un  béat  ou  ^iç/"  alimentant  une  usine,  lorsque  ces  eaux  appartiennent 

au  propriétaire  de  l'étang  ou  de  l'usine. 

# 

Section  IV.  —  De  la  vainc  pâture  et  du  parcours. 

2430.  Définitions.  —  On  appelle  vaine  pâture  le  droit  qu'ont  les  habitants  d'une 
même  commune  d'envoyer  leurs  bestiaux  paître  librement  sur  les  champs  de  tout  le 
monde,  après  l'enlèvement  des  récoltes  et  jusqu'à  l'ensemencement,  quand  les  terres 
peuvent  être  piétinées  sans  inconvénient.  Jadis  on  faisait  exception  pour  les  terres  nobles, 
qui  se  trouvaient  «  en  défense  »,  c'est-à-dire  dont  l'entrée  était  interdite  «  tous  les  jours 
de  l'an  ».  Nos  anciennes  coutumes,  principalement  celles  de  la  Bretagne  et  du  Nivernais, 
contiennent  de  nombreux  renseignements  sur  la  vaine  j)àture.  En  beaucoup  d'endroits 
on  réunissait  tous  les  bestiaux  en  un  seul  troupeau;  chaque  propriétaire  pouvait  y  envoyer 
un  nombre  de  bêtes  proportionné  à  l'étendue  du  terrain  qu'il  possédait. 

Le  droit  de  parcours  ou  d'entrecours,  aujourd'hui  aboli,  n'était  pas  autre  chose  que 
la  vaine  pâture  exercée  au  delà  des  limites  de  la  paroisse  (aujourd'hui  la  commune)  sur 
les  territoires  des  communautés  ou  paroisses  voisines. 

2431.  Inconvénients  des  droits  de  vaine  pâture  et  de  parcours.  —  Ce 
système  de  pâturage  en  commun  pouvait  convenir  à  une  j^opulation  clairsemée,  incapable 
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<le  cultiver  toutes  ses  terres;  c'était  un  inojen  d'utiliser  les  jachères,  qui  duraient  sou\ciit 
plusieurs  années.  Quand  l'agriculture  eut  l'ait  dos  progrès  la  \ainc  j)àturc  no  ser\it  |>lus 
<ju'à  perpétuer  la  gène  et  la  misère,  en  entravant  la  production.  En  outre,  dans  ljeaucou|i 
<rendroils,  principalement  dans  le  iSord  de  la  France,  le  droit  de  vaine  pilurc,  qui  n'était 
<rabord  qu'une  tolérance  précairr,  s'était  ti  ansfunné  en  ser^'ititde  véritable,  et  empècliait 
de  clore  les  propriétés  (pil  s'y  trouvaient  soumises.  Aussi  la  supj)ressi()n  des  droits  de  vaine 
pâture  et  de  parcours  a-t-elle  été  souvent  réclamée  par  les  économistes  et  les  agronomes, 
soit  avant,  soit  depuis  la  Révolution. 

2432.  Réformes  de  l'Assemblée  constituante.  —  Le  Code  rural  de  1791  ne 
supprima  pas  les  droits  de  vainc  pàlure  et  de  parcours;  il  fit  seulement  disparaître  la 
servitude  léi^ale  qui  en  résultait  en  permettant  aux  propriétaires  de  se  clore,  et  celte 
liberté  a  été  confirmée  aux  propriétaires  ruraux  par  le  Gode  civil  et  par  la  loi  du  9  juillet 
1889.  Lo  terrain  clos  se  trouve  soustrait  au  droit  de  vaine  pâture. 

Par  une  juste  conséquence,  le  propriétaire  qui  use  de  la  faculté  de  se  clore  perd  son  droit 
à  la  vaine  pâture  en  pro{)ortion  du  terrain  qu'il  y  soustrait  (art.  648).  C'est  le  système 
qui  se  pratiquait  iléjà  avant  la  Uévolution  dans  les  régions  où  l'usage  de  la  vaine  [)àture 
ne  créait  pas  d'obstacle  légal  à  la  clùlure  des  terres. 

2433.  Suppression  du  parcours.  —  La  suppression  du  droit  de  parcours  était 
déjà  commencée  sous  l'ancien  régime  Dans  les  dernières  aimées  cpii  ont  précédé  la  Révo- 
lution, son  abolition  a  été  prononcée  pour  plusieurs  provinces  par  voie  d'édits  (IIkkvk, 
Matières  féodales,  t.  I,  p.  175).  Enfin  la  loi  du  9  juillet  1889  (fragment  du  Code  rural) 
l'a  entièrement  aboli  (art.  l*^"").  On  a  donné  pour  raison  de  cette  suppression  que  les 
limites  des  anciennes  paroisses  étaient  souvent  inconnues  ou  douteuses,  perdues  au  milieu 
de  terres  en  friche,  ce  qui  rendait  leur  observation  difficile,  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de 
même  des  communes  modernes,  dont  le  tracé  est  certain;  par  suite,  il  n'y  avait  plus  de 
raisons  pour  maintenir  le  parcours,  c'est-à-dire  le  droit  de  vaine  pâture  s'exerçant  de 
•commune  à  commune. 

2433.  Suppression  facultative  de  la  vaine  pâture.  —  La  suppression  du 
droit  de  vaine  pâture  était  également  demandée,  mais  on  ne  voulut  pas  le  faire  disparaître 
d'une  façon  absolue,  dans  la  crainte  de  priver  de  leurs  ressources  les  paysans  les  j)lus 
pauvres,  ceux  qui  n'ont  pas  assez  de  terres  pour  nourrir  une  vache.  En  1853,  onze  dépar- 
tements avaient  demandé  le  maintien  de  la  vaine  pàlure,  et  ce  droit  a  encore  des  parti- 
sans convaincus  à  la  Société  des  Agriculteurs  de  France.  Pour  donner  satisfaction  à  ces 
tendances  contradictoires,  on  a  adopté,  relativement  à  la  vaine  pâture,  un  système  mixte. 
Les  dispositions  prises  à  ce  sujet  par  la  loi  du  9  juillet  18S9,  ont  été  remaniées  par  la  loi 
(lu  22  juin  1890.  Voyez  les  textes. 

2434.  Réglementation  de  la  vaine  pâture.  —  L'Assemblée  constituante,  en 
maintenant  la  vaine  pâture,  avait  établi  pour  elle  un  règlement  détaillé  qui  a  été  en 
grande  partie  conservé  par  les  lois  de  1889  et  de  1890.  Voyez  les  art.  4  à  10  de  la  loi 
<le  1889. 

Section  V.  —  Associations  syndicales  entre  pro|U'ié(alres  fonciers. 

2435.  Propriétés  rurales.  —  Depuis  1865,  les  propriétaires  ruraux  jouissent  du 
droit  de  se  syndiquer  pour  opérer  à  frais  communs  certains  travaux  d'amélioration  agri- 
■cole.  Les  principaux  sont  des  travaux  de  défense  contre  la  mer  ou  contre  les  cours  d'eau 
et  des  travaux  de  dessèchement  de  marais,  de  drainage  et  d'irrigation;  l'art,  l*^""  de  la  loi 
<lu  21  juin  1865  en  donne  une  énumération,  mais  qui  n'a  rien  de  limitatif:  il  sulTit  que 
l'œuvre  à  entreprendre  présente  ((  un  caractère  d'intérêt  collectif». 

2436.  Propriétés  urbaines.  —  Le  bénéfice  de  cette  loi  a  été  étendu  à  la  propriété 
urbaine  par  une  loi  du  22  décembre  1888,  et  avec  la  môme  largeur:  le  texte  mentionne 
les  travaux  d'assainissement  et  Y  ouverture  de  voies  publiques  nouvelles,  mais  il 
ajoute  :  «  et  de  toute  autre  amélioration  ayant  un  caractère  public.  » 

2437.  Mode  de  fonctionnement.  —  Ces  associations  sont  de  deux  sortes  :  les 
associations  syndicales  libres  et  les  associations  syndicales  autorisées.  Toutes  sont 
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considérées  comme  ayant  la  personnalité;  elles  peuvent  posséder  et  ester  en  justice;  mais 
tandis  que  les  associations  libres  sont  traitées  comme  de  simples  particuliers  et  ne  jouissent 
d'aucun  privilège,  celles  qui  se  forment  avec  l'approbation  de  l'administration  sont  favo- 
risées sur  plusieurs  points  : 

1°  La  majorité  des  propriétaires  intéressés  suffît  pour  leur  formation  ;  les  autres  y  sont 
englobés  malgré  eux  par  l'effet  d'une  sorte  de  droit  de  coercition.  Aussi  a-t-on  restreint 
ce  genre  d'associations  aux  travaux  ayant  un  but  de  nécessité  publique,  comme  les 
travaux  d'assainissement  ou  de  défense.  La  majorité  nécessaire  à  la  formation  de  l'asso- 
ciation doit  comprendre,  dans  certains  cas,  la  moitié  plus  un  des  intéressés  représentant 
les  deux  tiers  au  moins  de  la  superficie  des  terrains,  ou  les  deux  tiers  des  intéressés  repré- 
sentant plus  de  la  moitié  de  la  superficie.  Pour  les  travaux  spécifiés  dans  les  n^s  6  à  lu  de 
l'art,  l*""",  la  proposition  exigée  est  encore  plus  élevée.  Voyez  l'art.  12  modifié. 

2°  Le  recouvrement  des  taxes  et  cotisations  a  lieu  au  moyen  de  rôles  rendus  exécu- 
toires par  le  préfet  et  se  fait  comme  en  matière  de  contributions  directes  (art    15). 

3"  Les  contestations  sont  jugées,  au  moins  en  principe,  par  le  conseil  de  préfecture,  sauf 
recours  au  Conseil  d'État  (art.  16). 

4"  S'd  y  a  lieu  de  procéder  à  des  expropriations,  l'association  peut  y  procéder,  après 
avoir  obtenu  la  déclaration  d'utilité  publique  par  décret  (art.  18). 


CHAPITRE  IV 

LES    GARANTIES    DE    LA    PROPRIÉTÉ 
Section  L  —  De  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  i)ubli<(ue. 

*2438.Inviol'^bilitédela  propriété  privée.  — Sous rancieni-éginie. 
les  particuliers  ont  eu  assez  souvent  à  souffrir  d'atteintes  portées  à  leur  doit 
de  propriété  par  le  pouvoir.  Aussi  la  Déclaration  des  droits  de  rhomme,  votée 
par  l'Assemblée  constituante  du  20  u  26  aoiit  1789,  a-t-elle  déclaré  la  pro- 
priété privée  «  inviolable  et  sacrée  »  (art.  17).  En  conséquence,  le  proprié- 
taire ne  peut  être  dépouillé  de  sa  chose,  quand  l'intérêt  public  Texige,  que 
moyennant  une  indemnité.  Cette  conséquence  du  principe  (rinviolabilité  a 
été  reproduite  dans  l'art.  345  C.  civ. 

Malgré  ces  déclarations  de  principe,  la  propriété  privée  ne  jouissait  pas  encore  d'une 
sécurité  parfaite,  parce  qu'on  avait  laissé  subsister  la  confiscation  dans  le  droit  pénal  ; 
elle  se  trouvait  donc  réduite  aux  garanties  de  la  loi  civile.  Napoléon  I'^'*  usa  et  même 
abusa  de  la  confiscation  dont  il  se  servit  comme  d'une  arme  de  guerre  contre  ses  ennemis 
de  l'intérieur.  Ce  droit  de  spolier  les  particuliers  n'a  été  retiré  au  gouvernement  que  par 
la  Charte  de  ÎSI^. 

Enfin  la  création  de  charges  fiscales  excessives  sur  la  propriété  foncière  apparaît  de  nos 
jours  comme  un  moyen  nouveau  de  spolier  les  propriétaires  :  on  a  vu  la  Chambre  des 
députés  accepter  un  impùl  sur  les  successions  s'élevant  juscpi'à  74  pour  100  {L'Ectin  miste 
français,  2  mars  1901).  D'autre  part  la  propriété  a  été  frappée,  à  Paris  et  dans  quelques 
autres  villes,  de  charges  très  lourdes,  soit  pour  la  suppression  de  l'octroi,  soit  pour  des 
travaux  divers,  qui  équivalent  à  la  confiscation  d'une  partie  considérable  des  capitaux  de 
la  génération  qui  en  a  supporté  l'établissement,  car  toute  charge  nouvelle  imposée  à  la 
j)ropriété  se  caj)ilalise  immédiatement  et  se  traduit  par  un  abaissement  correspondant 
dans  la  richesse  acquise. 
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2439.  Lois  successives  sur  l'expropriation.  —  L'cxi»ro[)riaiioii  a  éu-  ngie 
succossivemenl  par  les  lois  du  8  mars  1810,  du  7  juillet  18.'{.'i  et  du  li  mai  1841.  Celte 
dernière  est  encore  eu  vigueur,  (le  sont  là  des  lois  d'ensemble;  il  y  a  eu  et  il  )  a  encore 
bon  nombre  de  textes  secondaires  (|ui  règlent  des  points  particuliers. 

2440.  De  Futilité  publique  et  de  sa  déclaration.  —  La  Déclaration  des  droits 
de  l'bommc  (art.  17)  n'autorisait  l'exproiirialion  «pie  pour  cause  de  nécessité  /ji/hliffur. 
On  eut  vite  reconnu  que  cette  condition  était  excessive,  et  cpie  l'ititérèt  privé  doit  llécliir 
souvent  devant  l'intérêt  public.  Aussi  le  Code  civil,  bien  qu'il  reproduise  prescpie  littéra 
lemenl  dans  son  art.  5'i5  la  disposition  précitée  de  la  Déclaration,  ne  parle  plus  que  de 
Vutililé  piih/if/nr. 

Cette  utilité  doit  être  lé^^alcment  constatée.  Elle  fait  l'objet  d'un  acte  administratif 
spécial,  (pi'on  appelle  «  la  déclaration  d'utilité  publique  ».  Tout  d'abord  on  n'avait  pas 
déterminé  l'autorité  compétente  pour  prononcer  cette  déclaration,  et  on  en  avait  conclu 
qu'un  simple  arrêté  préfectoral  était  sutfisant.  Les  réclamations  des  propriétaires  furent 
si  nombreuses,  à  cause  de  la  facilité  extrême  avec  laquelle  on  les  dépossédait,  que  Napo- 
léon, dans  la  célèbre  Note  de  Schœnhrunn,  fixa  lui-même  les  garanties  à  accorder  à  la 
propriété  foncière.  Désormais  la  déclaration  d'utilité  publique  devait  émaner  du  chef  de 
l'Ktat.  Mais  les  lois  postérieures  ont  rendu,  en  maintes  circonstances,  à  des  autorités  moins 
hautes  le  droit  de  la  prononcer. 

En  principe,  le  travail  à  entreprendre  est  déclaré  d'utilité  publique  par  un  acte  du  pou- 
voir législatif  \oié  dans  la  forme  des  lois.  Mais  les  travaux  de  peu  d'importance  peuvent 
être  autorisés  par  un  décret  en  Conseil  d'Etat  (chemins  de  fer  et  canaux  de  moins  de 
20  kilomètres  de  longueur,  etc.),  par  un  décret  simple  (travaux  publics  à  la  charge  des 
départements  et  des  communes),  ou  même  parle  Conseil  général  ou  parla  Commission 
départementale  (pour  les  chemins  vicinaux  et  ruraux). 

*  2441.  De  l'expropriation.  —  h^ expropriation,  c'est-à-dire  l'acte  qui  enlève  au 
particulier  sa  propriété  pour  la  transférer  à  la  partie  expropriante  (État,  commune,  etc.), 
est  aujourd'hui  l'œuvre  du  Tribunal  civil,  qui  rend  un  jugement  d'expropriation, 
toutes  fes  fois  que  la  partie  expropriée  ne  consent  pas  une  cession  amiable.  L'autorité 
judiciaire,  gardienne  naturelle  de  la  propriété  privée,  a  été  chargée  de  ce  soin  en  vertu 
de  la  Note  de  Schœnbrunn,  et  n'en  a  jamais  été  dépouillée  depuis  1810. 

*  2442.  De  la  fixation  de  l'indemnité.  —  L'Assemblée  constituante  avait  d'abord 
laissé  aux  corps  administratifs  le  soin  de  déterminer  les  indemnités  d'expropriation  ;  en 
1807,  on  le  transporta  aux  conseils  de  préfecture  ;  en  1810,  aux  tribunaux  civils  Depuis 
1833.  ce  droit  appartient  à  un  jury  spécial  composé  de  propriétaires  et  présidé  par  un 
membre  du  tribunal  civil. 

L'indemnité  doit  être  juste,  dit  la  loi,  c'est-à-dire  suffisante.  En  fait,  les  indemnités 
d'expropriation  sont  très  largement  fixées  et  ordinairement  elles  dépassent  de  beaucoup 
la  valeur  réelle  des  immeubles.  Aussi  l'expropriation  est-elle  considérée  par  les  [)roprié- 
taires,  dans  la  plupart  des  cas,  comme  une  bonne  fortune  plutôt  que  comme  un  malheur. 
On  a  vu  parfois,  et  principalement  en  Corse,  les  jurys  d'expropriation  allouer  des  indem- 
nités énormes,  qui  rendraient  impossible  l'exécution  des  travaux  publics,  au  point  qu'il 
serait  nécessaire  de  trouver  un  remède  à  ces  abus,  s'ils  se  prolongeaient. 

*  2443.  Du  caractère  préalable  de  l'indemnité.  —  L'Indemnité  doit  égale- 
ment être  préalable  (art.  545).  Cependant  l'expropriation  est  prononcée  par  le  tribunal 
avant  que  l'indemnité  ne  soit  payée  ni  même  fixée,  mais  le  principe  formulé  dans  la 
Déclaration  des  droits  de  l'homme  est  respecté  par  un  autre  moyen  :  le  délaissement 
matériel  de  l'immeuble  ne  peut  être  exigé  du  propriétaire  exproprié,  qu'après  le  verse- 
ment de  l'indemnité  (L.  3  mai  1841,  art.  53).  Celui-ci  jouit  donc  d'un  droit  de  réten- 
tion qui  lui  assure  son  paiement  ;  il  n'est  pas  réduit  à  le  solliciter  ensuite  et  à  l'attendre 
du  bon  plaisir  de  l'administration. 

2444.  Variétés  particulières  d'expropriations.  —  L'expropriation  des 
immeubles,  régie  par  la  loi  de  1841,  n'est  pas  la  seule  façon  dont  un  propriétaire  puisse 
être  privé  de  sa  propriété.  On  peut  citer  en  outre  : 
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lo  h' alignement,  mesure  administrative  destinée  à  rectifier  et  à  élargir  les  voies 
publiques,  et  en  vertu  de  laquelle  les  propriétaires  sont  obligés  de  reculer  leurs  construc- 
tions et  leurs  clôtures,  tout  en  ne  recevant  d'ordinaire  qu'une  indemnité  très  inférieure 
à  la  valeur  du  terrain  qu'ils  perdent  ; 

2»  La  délimitation  du  domaine  public  et  maritime,  qui  donne  souvent  lieu  à  des 
difficultés  parce  que  des  propriétaires  riverains  se  prétendent  propriétaires  de  parcelles 
que  la  délimitation  administrative  attribue  au  lit  de  la  mer  ou  du  fleuve.  Sur  la  question 
de  savoir  s'ils  peuvent  obtenir  une  indemnité  en  s'adressant  aux  tribunaux  civils,  voyez 
Cass.,  19  juin  1873,  D.  73.  1.  360,  S.  74.  1.  163  ;  Trib.  des  conflits,  11  'janvier'et 
1"  mars  1873,  D.  73.  3.  65,  S.  73.  2.  25  et  79.  2.  61  ;  Cass.,  4  janv.  1886,  D.  86.  1. 
125,  S.  87.  1.  360.  Voyez,  en  sens  divers,  Rouvier,  Revue  critique,  1899,  p.  46  et  87  ; 
Berthélemy,  Bévue  générale  d'administration,  1899  ; 

3°  et  4°  Les  droits  d'occupation  temporaire  et  d'extraction  de  matériaux,  servi- 
tudes qui  grèvent  les  terrains  privés  pour  l'exécution  des  travaux  publics  (Arrêt  du 
Conseil,  20  mars  1780  ;  Décr.  8  févr.  1868).  L'indemnité  est  réglée  par  le  conseil  de 
préfecture  (L.  28  pluviôse  an  VIII,  art.  4,  §  4)  ; 

b°  Les  réquisitions  militaires  réglées  principalement  par  la  loi  du  3  septembre  1897. 

Section  II.  —  De  la  revendication. 

**2445.  Définition.  —  La  revendication  est  Vaciion  exercée  par  une 
personne  qui  réclame  la  resliiution  d'une  chose  en  se  prétendaul  pro- 
priétaire. La  revendication  se  fonde  donc  sur  Vexistence  du  droit  de  pro- 
priété et  elle  a  pour  but  l'obtention  de  la  possession.  La  revendication  doit 
être  soigneusement  distinguée  d'un  grand  nombre  d'actions  en  restitution, 
qui  se  fondent  sur  une  obligation  de  restituer  existant  à  la  charge  du  défen- 
deur. Ces  dernières  sont  des  actions  personnelles,  puisque  le  demandeur  fait 
valoir  un  droit  de  créance,  tandis  que  la  revendication,  qui  n'est  pas  autre 
chose  que  le  droit  de  propriété  affirmé  devant  la  justice,  est  une  action  réelle. 


§  1.  —  Revend icatio?!  des  immeubles. 

A.  —  Prescription  de  l'action. 

**  2446.  Opinion  traditionnelle.  —  La  propriété  peut-elle  se  perdre  par 
ÏQÏ{Qi&\\\\Q prescription  extinctive?  On  pourrait  le  croire  en  lisant  l'art.  2202  : 
«Toutes  actions,  tant  rce/Ze*  que  personnelles,  sont  prescrites  par  trente  ans.» 
Dans  sa  généralité  absolue,  cette  formule  embrasse  évidemment  la  revendica- 
tion comme  les  autres  actions  réelles.  Cependant  il  est  généralement  recomiu 
((u'il  faut  faire  une  (/is^mc/to/?  entre  la  propriété  et  les  autres  droits  réels. 
Les  droits  réels  démembrés  de  la  propriété  [servitudes,  usufruit,  hypo- 
thèques, etc.]  peuvent  tous  se  perdre  par  une  prescription  extinctive,  qu'on 
appelle  plus  spécialement,  pour  quel(|ues-uns  d'entre  eux,  le  non-usage. 
Le  motif  en  est  que  ces  démembrements  du  droit  de  propriété  sont  contraires 
à  l'état  normal,  cpii  est  la  plénitude  de  la  propriété  et  la  jouissance  exclusive 
de  la  chose  par  son  propriétaire.  Pour  des  raisons  d'utilité,  la  loi  tolère  réta- 
blissement de  droits  réels  sur  la  chose  d'autrui,  mais  c'est  à  la  condition  que 
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ceux  ((iii  les  ont  s'en  scivenl.  S'ils  ne  s'en  servent  pas,  le  démembrement 
du  droit  de  propriété  n'a  plus  de  raison  d'être  et  la  loi  doit  favoriser  le  retour 
à  l'état  normal,  en  décidant  l'exlinclion  par  prescriplion  du  droit  réel  démem- 
bré. Ce  raisonnement  ne  peut  évidemment  s'appli(|uer  à  la  propriété  ;  par 
conséquent,  la  perle  pur  noii-usaije  ne  la  eoncerne  pas-. 

Que  résulte-t-il  de  là?  Si  nous  supposons  (|u'un  propriétaire  d'immeuble 
laisse  son  bien  aux  mains  d'une  autre  personne  pendant  de  longues  années, 
il  pourra  sans  doute  perdre  sa  propriété  par  l'e/fel  d'une  preseriplion  acqui- 
siliue,  si  le  possesseur  de  sa  cbose  remplit  les  conditions  voulues  pour 
l'usucapion  et  s'il  a  possédé  pendant  le  temps  nécessaire.  Mais  si  ce  pos- 
sesseur, pour  une  cause  (|uelcon(|ue,  n'a  pas  pu  acquérir  la  propriété, 
par  exemple  parce  (ju'il  y  a  trop  peu  de  temps  (ju'il  a  pris  possession  de  la 
cbose  abandonnée,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  faire  écbouer  la  revendi- 
cation dirigée  contre  lui.  Le  fait  que  le  propriétaire  est  resté  plus  de  trente 
ans  sans  se  servir  de  la  cbose  est  par  lui-même  incapable  de  lui  faire  perdre 
son  droit,  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  usucapion  accomplie  par  un  tiers.  La  pro- 
priété peut  donc  être  déplacée  par  l'efFet  de  la  prescription  ;  elle  ne  peut  pas 
être  perdue  purement  et  simplement. 

On  exprime  ce  résultat  en  disant  (jue  la  propriété,  à  la  différence  des 
autres  droits  réels,  ne  se  perd  pas  par  le  non-usage.  Par  conséquent,  la 
revendication  doit  triompher,  même  après  plus  de  trente  aiis  d'abandon, 
tant  que  l'adversaire  n'a  pas  lui-même  acquis  la  propriété.  Le  texte  de 
l'art.  2262  est  donc  trop  absolu  et  doit  être  rectifié.  Cette  correction  se 
fonde  sur  la  tradition  constante  du  droit  français  (Pothieh,  Propriété, 
n"  276). 

2447.  Opinion  nouvelle.  —  La  doctrine  traditionnelle  du  droit  français  n'avait 
jamais  fait  de  doute,  lorsqu'on  1879  la  Chambre  des  requêtes  rendit  un  arrêt  fort  remar- 
que, qui  semble  condamner  la  tradition,  à  propos  d'une  donation  irrégulière,  faite  à  la 
congrégation  de  Saint-Viateur  (Cass.,  5  mai  1879,  D.  80.  1.  145,  S.  79.  1.  313).  L'arrêt 
ne  s'est  pas  prononcé  sur  le  caractère  prescriptible  on  non  de  la  revendication  elle-même  ; 
seul,  l'avocat  général,  M.  Robinet  de  Cléry,  a,  dans  ses  conclusions  (D.  80.  1.  150, 
col.  2),  soutenu  que  l'art.  2262,  en  nommant  toutes  les  actions  réelles,  englobait  néces- 
sairement la  revendication  et  que  celle-ci  était  prescriptible  par  30  ans.  M.  Cli.  Beudant, 
dans  la  note  qui  accompagne  l'arrêt  dans  le  DaLloz,  trouve  que  sa  démonstration  sur  ce 
point  est  «  péremptoire  »  (p.  147). 

Je  crois  néanmoins  préférable  de  s'en  tenir  à  l'opinion  traditionnelle,  défendue  par 
MM.  AuBRY  et  Rau  (t.  YIII,  §  772,  p.  429).  Il  y  a  une  objection  décisive  à  faire  à  nos 
adversaires  :  si  le  propriétaire  a  perdu  son  droit  et  si  le  possesseur  ne  l'a  jias  acquis,  le 
bien  devrait  apjjartcnir  à  l'f^tat  comme  bien  sans  maître  (art.  713). 

B.  —  Preuve  du  droit  de  propriété. 

*2448.  Causes  pratiques  de  difficultés.  —  La  preuve  du  droit  de  propriété 
offre  dans  la  pratique  de  grandes  difficultés.  Ces  difficultés  vont  en  diminuant  à  mesure 
que  l'instruction  se  répand  ;  l'instruction  amène  avec  elle  riiabltude  de  faire  ses  alTaires 
régulièrement,  le  désir  de  posséder  des  titres  écrits  en  bonne  forme.  D'autre  part,  les 
notaires  mettent  plus  de  soin  qu'autrefois  à  établir  dans  les  actes  ce  qu'on  appelle  Vori- 
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gine  de  propriété.  Ce  mouvement  a  été  encore  accéléré  par  la  loi  du  23  mars  1855  qui 
a  rétabli  la  transcription.  Malgré  cela  les  difficultés  subsistent  et  subsisteront  probable- 
ment toujours  ;  dans  les  campagnes,  une  foule  de  petits  propriétaires  se  contentent 
d'actes  informes,  quand  ils  achètent  tm  bien,  pourvu  qu'on  les  mette  en  possession. 

*  2449.  Cause  théorique  de  difficultés.  —  Une  autre  cause  encore,  celle-ci 
purement  rationnelle,  rend  difficile  la  preuve  de  la  propriété.  La  propriété  des  biens  se 
transmet  fréquemment  d'une  personne  à  une  autre.  Pour  que  le  possesseur  actuel  soit 
propriétaire,  il  faut  que  son  auteur,  celui  de  qui  il  tient  la  chose,  l'ait  été  également,  et 
ainsi  de  suite  en  remontant  de  possesseur  en  possesseur.  Cette  preuve  absolue  fait  géné- 
ralement défaut,  et  on  ne  l'exige  pas,  parce  qu'il  faut  bien  tenir  compte  des  nécessités 
pratiques.  On  se  contente  donc  de  demander  au  revendiquant  une  simple  probabilité, 
qui  le  rende  préférable  à  son  adversaire. 

2450.  Bibliographie.  -  Il  est  tout  à  fait  étonnant  qu'on  ne  trouve  dans  nos  lois 
aucune  disposition  relative  à  la  preuve  du  droit  de  propriété,  alors  qu'on  a  réglé  minu- 
tieusement, et  en  plus  d'un  endroit,  la  preuve  des  droits  de  créance.  La  question  a  fait 
l'objet  d'études  particulières  :  Emmanuel  Lkvy,  Preuve  par  titres  du  droit  de  pro- 
priété immobilière,  Paris,  1896  ;  Debrand,  Essai  sur  la  preuve  de  la  propriété 
immobilière  (Revue  bourguignonne,  1893,  t.  III,  p.  71-119). 

*2451.  Seul  mode  de  preuve  absolu:  l'usucapion. —  Le  seul  moyen  de 
fournir  une  preuve  absolue  du  droit  de-  propriété,  c'est  de  prouver  qu'on  a  possédé,  par 
soi-même  ou  par  ses  auteurs,  pendant  le  temps  voulu  pour  l'usucapion.  Encore  ce  pro- 
cédé est-il  parfois  défectueux,  à  cause  des  suspensions  de  prescription  qu'admet  la  loi 
au  profit  des  incapables,  car  ces  suspensions,  en  se  répétant  au  profit  de  plusieurs  per- 
sonnes, peuvent  retarder  indéfiniment  l'achèvement  de  l'usucapion. 

*  2452.  Cas  où  l'usucapion  n'est  pas  accomplie.  —  Très  souvent  la  preuve 
■d'une  usucapion  accomplie  fait  défaut.  Comme  il  faut  bien  trancher  le  procès,  on  se  règle 
sur  les  principes  suivants. 

Première  hypothèse  :  Les  deux  parties  produisent  des  titres  de  propriété.  — 
"Si  ces  titres  émanent  de  la  même  personne,  on  se  réglera  en  principe  sur  la  priorité  de 
la  transcription  (ci-dessous,  no«  2615  à  2619).  S'ils  émanent  de  personnes  différentes,  le 
défendeur  doit  être  maintenu  en  possession,  à  moins  que  le  revendiquant  ne  réussisse 
à  établir  que  son  auteur  l'aurait  emporté  sur  celui  du  défendeur  au  cas  où  la  contestation 
se  serait  élevée  entre  eux.  Cette  dernière  solution  est  la  conséquence  de  la  règle:  «  Nemo 
plus  juris  in  alium  transferre  potest  quam  ipse  habet.  » 

DE^JX^ÈME  HYPOTHÈSE  :  Une  seule  des  deux  parties  a  un  titre.  —  Si  c'est  le  défen- 
deur, il  restera  tout  naturellement  en  possession.  Si  c'est  le  demandeur,  il  obtiendra  la 
restitution  de  la  chose,  à  la  condition  toutefois  que  son  titre  soit  antérieur  à  la  possession 
du  défendeur  (Pothier,  Propriété,  no  324  :  Aubry  et  Rau,  §  219.  note  8  ;  Gass., 
22  juin  1864,  D.  64.  1.  412,  S.  64.  1.  349;  Aix,  29  févr.  et  15  mars  1872,  D.  74.  2. 
185,  S.  73.  2.  49). 

Troisième  hypothèse  :  Aucune  des  deu.r  parties  n'a  de  titre.  —  On  décide  que  le 
défendeur  doit  conserver  la  chose,  s'il  en  a  la  possession  véritable  d'une  manière  utile 
pour  l'usucapion  (Cass.,  10  janv.  1860,  D.  60.  1.  74,  S.  60.  1.  340).  C'est  l'elTet,  dit-on, 
de  la  présomption  de  propriété  attachée  au  fait  de  la  possession,  présomption  qui  n'est 
écrite  nulle  part,  mais  qui  paraît  bien  conforme  à  la  tradition.  Si  le  défendeur  n'a  pas 
une  possession  exclusive  bien  caractérisée,  le  demandeur  peut  obtenir  la  restitution  de  la 
chose  en  prouvant  soit  des  faits  anciens  de  possession,  soit  d'autres  circonstances  d'où 
résulte  une  présomption  de  propriété  en  sa  faveur  (Cass.,  7  mars  1877,  D.  78.  1.  216, 
S.  78.  1.  340  ;  10  août  1880,  D.  80.  1.  369,  S.  81.  1.  117  ;  19  janv.  1884,  D.  84.  1. 
314  ;  22  déc.  1891,  I).  92.  1.  512). 

*  2453.  Ce  que  c'est  qu'un  titre  en  matière  de  preuve.  —  H  est  bon  d'ob 
server  qu'on  entend  ici  par  titre  autre  chose  qu'en  matière  d'usucapion.  Pour  usucapcr. 
les  seuls  titres  efficaces  sont  des  actes  translatifs  de  propriété,  tels  qu'une  vente  ou  une 
donation  ;  pour  prouver  la  propriété,  les  jugements  et  les  partages,  bien  que  non  trans- 
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latifs,  sont  des  litres  sullisaiils  (l'oniiEU,  Propriété,  n"  '.i'I'A  ;  Aluuv  et  Hal,  !:;  219, 
note  7.  —  Cass.,  27  doc.  1865,  I).  G(i.  1.  5,  S.  66.  1.  205  ;  l»uii,  8  niai  1872,  \).  73.  2. 
231,  S.  73.  2.  79  ;  \i\,   18  IV'vr.   1892,  I).  92.  2.  'i8:{). 

*  2454.  Possibilité  de  prouver  la  propriété  sans  écrit.  —  On  voit  rpie  le 
droit  de  propriété,  (juelle  que  soit  sa  valeur,  peut  s'établir  nutremcul  c/ue  par  écrit, 
nonobstant  la  dispiisilion  de  l'art.  13  il,  cpii  exige  l'écrit  au-dessus  de  151)  francs.  Ceci 
lient  à  ce  que  le  droit  de  propriété  peut  s'acquérir  par  d'autres  Tnodcs  (pie  les  con- 
trats, et  que  l'exigence  d'un  écrit  n'est  imposée  par  la  loi  qu'à  ceux  (pii  font  des  con- 
ventions. 

*2455.  Caractère  absolu  des  titres  de  propriété.  —  La  preuve  de  la  [ho- 
priété  soulève  encore  une  ditllculté  qui  lui  est  propre.  L'une  des  parties  invoque  un  litre, 
c'est-à  dire  un  acte  juridi(jue;  presque  jamais  ce  titre  n'émane  de  l'adversaire  ou  des 
auteurs  de  l'adversaire.  On  s'est  donc  demandé  si  l'un  des  plaideurs  pouvait  ainsi  opposer 
il  l'autre  un  acte  qui  lui  est  totalement  f'</«//^^/'.*Cela  ne  serait  pas  permis  en  matière 
(le  contrats,  à  cause  de  l'art.  1165,  d'après  lequel  les  conventions  que  deux  personnes 
lont  entre  elles  ne  peuvent  pas  nuire  aux  tiers.  Mais  nous  sommes  ici  en  matière  de  pro- 
priété ci  les  actes  qui  la  transfèrent  ont  nécessairement  un  effet  absolu,  puisque,  si  le 
droit  transféré  existe  en  la  |)ersonne  de  l'aliénateur,  il  passe  à  l'acquéreur  avec  le  carac- 
tère absolu  qui  est  propre  aux  droits  réels.  On  a  d'aliord  admis  cette  s  jlution  pour  les 
actes  authentiques  (Cass.,  22  juin  1864,  D.  6'».  1.412,  S.  64.  1.  349),  puis  on  l'a 
étendue  aux  simples  actes  sous  seings  pr is'és  (Oass.,  27  décembre  1865,  D.  66.  1.  5, 
S.  66.  1.  205;  Cass.,  8  juillet  1874,  D.  74.  1.  336)  Sur  cette  diOlculté,  comp.  Bonnieh, 
no  hOHbis,  p.  441.  La  jurisprudence  n'a  pas  varié  (Cass.,  10  décembre  1901  J^,  1902. 
1.311). 

G.  —  Restitutions  réciproques  entre  les  parties. 

*2456.  Fruits  et  produits.  —  Quand  le  possesseur  est  de  bonne  foi,  il  gagne  les 
truils  juscpTau  moment  où  la  revendication  est  exercée  contre  lui  (ci-dessus,  n"  2300). 
Sauf  cette  exception,  tous  les  fruits  et  produits  de  la  chose  doivent  être  restitués  au  pro- 
priétaire qui  triomphe.  Le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  même  la  valeur  des  fruits  qu'il 
a  négligé  de  percevoir.  —  Le  propriétaire  n'a  droit  qu'à  la  restitution  du  produit  net, 
c'est-à-dire  déduction  faite  des  dépenses  qui  ont  été  annuellement  nécessaires  pour  obtenir 
le  produit  régulier  de  la  chose  :  s'il  eût  possédé,  il  eût  lui-même  supporté  ces  déboursés. 

La  restitution  des  fruits  porte  sur  toute  la  durée  de  la  possession  de  mauvaise  foi, 
sans  que  le  défendeur  jouisse  opposer  au  revendiquant  la  prescription  de  cinq  ans  établie 
par  l'art.  2277.  Celte  prescription  quinquennale  n'éteint  que  l'action  du  bailleur,  qui 
demande,  à  titre  de  créancier  du  preneur  à  bail,  le  j)aiement  des  loyers  d'une  maison  ou 
des  fermages  d'un  bien  rural;  elle  est  étrangère  à  la  théorie  de  la  revendication,  quand  le 
propriétaire  demande  la  restitution  des  loyers  ou  fermages  touchés  par  le  possesseur. 

*  2457.  Impenses.  —  On  distingue  les  impenses  nécessaires,  les  impenses  utiles 
et  les  impenses  <>'oluptuaires.  Les  premières  sont  celles  qui  ont  été  nécessitées  par  la  con- 
servation de  l'immeuble.  Elles  doivent  être  toujours  restituées  intégralement  au  posses- 
seur, même  de  mauvaise  foi,  et  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  rechercher  s'il  en  subsiste  encore 
quelque  profit.  Le  propriétaire  eût  été  force  de  les  faire.  — Les  impenses  utiles  sont  celles 
dont  on  aurait  pu  se  dispenser,  niais  qui  en  fait  ont  augmenté  la  valeur  de  l'immeuble. 
La  restitution  en  est  due  même  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  jusqu'à  concurrence  de  la 
plus-value  existante  au  moment  de  la  restitution.  —  Enfin  les  impenses  voluptuaires,  faites 
pour  satisfaire  les  goûts  personnels  du  possesseur  sans  aucun  profit  pour  l'immeuble,  ne 
donnent  lieu  à  aucune  restitution. 

*2458.  Constructions.  —  On  ne  doit  pas  comprendre  parmi  les  simples  amélio- 
rations qui  donnent  lieu  à  un  règlement  d'impenses  sur  les  bases  indiquées  au  numéro 
précédent,  les  constructions  que  le  possesseur  a  pu  élever  sur  le  fonds.  Rentrent  seuls 
parmi  les  impenses  utiles,  à  titre  d'améliorations,  les  travaux  faits  sur  des  construc- 
tions déjà  existantes.  Les  constructions  neuves  élevées  par  le  possesseur  donnent  lieu  à 
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un  règlement  fondé  sur  d'autres  principes,  plus  compliqués,  qui  sont  établis  par  l'art.  555. 
Leur  explication  rentre  dans  la  théorie  de  Vaccession  qui  sera  exposée  plus  loin. 

§  2.  —  Revendication  des  meubles. 

**2459.  Impossibilité  fréquente  de  revendiquer  les  meubles. 

—  En  matière  mobilière,  la  revendication  est  souvent  impossible  en  droit 
français,  à  raison  de  la  maxime:  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  > 
(art.  2279).  Cet  article  est  une  des  dispositions  les  plus  importantes  do 
notre  droit,  et  en  même  temps  une  de  celles  qui  en  caractérisent  le  mieux 
Fesprit  quand  on  le  compare  ay  droit  romain.  De  plus,  il  n'y  a  peut-être  pas. 
dans  toutes  nos  lois,  une  disposition  qui  fasse  mieux  comprendre  la  néces- 
sité des  études  historiques  pourrintelligence  du  droit  moderne. 

A.  —  Formation  historique  de  ia  maxime. 

2460.  Bibliographie.  —  Ortlieb,  Effets  de  la  possession  des  meubles  en  droit 
français,  thèse,  Nancy,  1861.  — Jobbé-Duval,  Etude  historique  sur  la  revendication 
des  meubles  en  droit  français,  Paris,  1881.  —  \an  Bemmelen,  Le  système  de  la 
propriété  mobilière,  Leyde  et  Paris,  1887. 

1°  Première  période  :  vi^-xin'  siècles. 

*2461.  Absence  de  revendication.  —  Pendant  toute  cette  période,  le  droit 
français  fidèle  en  cela  à  ses  origines  germaniques,  n'accordait  point  d'action  au  proprié- 
taire, en  cette  seule  qualité,  pour  réclamer  sa  chose  mobilière  contre  les  tiers,  quand 
il  en  avait  perdu  la  possession.  L'inexistence  de  la  revendication  mobilière  dans  notre  très 
ancien  droit  peut  nous  paraître  singulière;  mais  «  absence  de  revendication  »  ne  signifie 
pas  «  absence  d'action  w.  Le  propriétaire,  qui  avait  perdu  la  possession  de  sa  chose,  n'était 
pas  laissé  sans  ressource;  seulement  les  actions  qui  lui  étaient  données  n'avaient  pas  à 
l'origine  la  même  nature  que  la  rei  vindicatio  romaine. 

*  2462.  Actions  données  au  propriétaire.  —  Les  actions  données  au  proprié- 
taire d'un  meuble  variaient  selon  la  manière  dont  il  en  avait  perdu  la  possession. 

Premier  cas.  —  S'il  s'en  était  dessaisi  volontairement,  on  lui  donnait  une  action 
contractuelle  de  prêt  ou  de  dépôt^  mais  cette  action  lui  était  ouverte  contre  l'emprunteur 
ou  le  dépositaire  seul,  et  non  contre  les  tiers  auxquels  l'emprunteur  ouïe  dépositaire  avait 
transmis  la  chose:  le  propriétaire  ne  pouvait  donc  pas,  en  ce  cas,  suivre  sa  chose  quand 
elle  était  passée  en  mains  tierces.  «  Et  si  aucun  engage  choses  que  l'en  li  ait  prestécs,  li 
gages  vaust  )>  {Livre  de  jostice  et  de  plel,  liv.  XIX,  tit.  35,  §  3). 

Deuxième  cas.  —  Le  propriétaire  du  meuble  en  a  perdu  la  possession  sans  sa 
volonté.  Ceci  suppose  qu'il  y  a  eu  perte  ou  vol.  Dans  ce  cas  on  lui  donnait  différentes 
actions  (action  de  vol  ou  demande  de  furtive,  demande  de  chose  emblée,  demande  de 
chose  adirée),  qui  avaient  eu  à  l'origine  un  caractère  pénal,  mais  qui  prirent  de  bonne 
heure  l'aspect  d'une  revendication,  parce  qu'elles  permettaient  au  propriétaire  de  suivre 
sa  chose  en  toutes  mains;  elles  avaient  donc  le  même  caractère  réel  que  la  revendication. 
Beaumanoir  le  dit  formellement  pour  l'action  née  du  larcin  :  «  Cil...  la  puet  poursuir  où 
qu'ele  soit  alée,  car  chascun  a  lieu  de  demander  ce  qui  doit  estresien  à  celui  qui  le  tient  » 
(chap.  XXXI,  n"  16;  édit.  Salmon,  n»  952).  Le  Livre  de  jostice  et  de  plet,  dans  le 
passage  cité  à  l'alinéa  précédent,  étabUt  très  nettement  la  différence  qui  existait  à  ce  point 
de  vue  entre  la  chose  prêtée  et  la  chose  volée,  car  après  avoir  dit  que  l'emprunteur  peut 
valablement  donner  en  gage  la  chose  qu'on  lui  a  confiée,  le  texte  ajoute:  «  et  s'il  engage 
choses  qu'il  a  voloisles  [volées],  et  ce  soit  seu,  li  gages  ne  vaust  riens.  « 

*2463.  La  maxime  primitive  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  ».  —  Ainsi, 
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sauf  les  cas  où  la  chose  avait  été  emblée  ou  adirée,  le  |)ro[)rii'laire  ne  pouvait  pas  la 
SUIVI e  cnivc  les  mains  des  tiers;  il  n'avait  d'aclioti  que  contre  celui  îi  cpii  il  l'avait 
confiée. 

On  exprimait  ce  résultat  par  l'adage  «  Molnlia  non  luihcnt  sequelani  »,  «  meubles 
n'ont  point  de  suite  n  {Coutumes  notoires  du  Cliastelet  de  Paris,  art.  23;  Décisions 
de  Jean  Desmarès,  n°  1G5,  dans  Buodeau,  Coutume  de  Paris,  t.  II). 

2"  Deuxième  période  :  xiv'-xv«  siècles. 

*2464.  L'influence  romaine  et  la  revendication  des  meubles.  —  Le  droit 
français  primitif  contenait  donc  une  s'éritahle  lacune,  en  ce  cpi'il  n'ouvrait  pas  d'action 
au  propriétaire  de  meubles  en  cette  qualité.  Cette  lacune  fut  comblée  à  partir  du 
xiii''  siècle,  sous  l'inlluence  du  droit  romain,  qui  s'enseignait  dans  les  Universités  et  qui 
se  répandait  de  là  dans  les  cours  de  justice.  Dès  le  xivp  siècle,  la  revendication  des  meubles, 
ouverte  au  propriétaire  d'une  façon  générale,  commence  à  reparaître  dans  les  textes.  Bou- 
tillicr,  qui  en  parle  comme  d'un  principe  certain  de  son  temps*,  avait  cependant  le  sou- 
venir d'un  état  tlu  droit  où  on  l'ignorait,  car  il  rapporte  qu'une  consultation  d'avocats  et 
de  conseillers  du  Parlement  de  Paris  l'avait  reçue,  contrairement  à  la  coutume,  par  appli- 
cation des  principes  du  droit,  c'est-à-dire  du  droit  romain-. 

La  lutte  entre  l'état  primitif  du  droit  français  et  le  droit  nouveau,  résultant  de  la  res- 
tauration de  l'ancienne  revendication  des  meubles,  est  clairement  indiquée  dans  un  texte 
souvent  cité  de  la  fin  du  xv"  siècle  :  «  En  demande  de  meubles  n'a  seulement  que  quatre 
actions,  en  prest,  en  depost,  en  despouille  et  en  larrecin,  car  combien  que  de  droict  y 
ait  une  autre  action,  que  l'on  appelle  reivendication,  elle  n'a  lieu  en  court  laye...  » 
{Ancienne  coutume  de  Bourges,  art.  55,  dans  le  Coutumier  général,  t.  III,  p.  880). 
Les  anciennes  actions  personnelles  et  pénales  que  donnait  le  droit  français,  sont  là  bien 
clairement  opposées  à  l'action  réelle  du  droit  romain. 

*  2465.  Triomphe  de  la  revendication  au  XVI^  siècle,  —  Au  xvi^  siècle, 
tous  les  écrivains  sont  Icllcmcnt  j)énétrés  des  idées  romaines  qu'ils  ne  songent  plus  à 
mettre  en  doute  l'existence  de  la  revendication  mobilière,  et  qu'ils  ne  s'inquiètent  plus  des 
anciennes  actions  personnelles  ou  pénales  que  donnait  le  vieux  droit.  Le  propriétaire 
d'un  meuble  est  donc  admis  à  suivre  sa  chose  contre  les  tiers,  sans  qu'il  y  ait  désormais 
à  rechercher  de  quelle  façon  il  en  a  perdu  la  possession  ^.  On  ne  se  préoccupait  plus  que 
d'un  seul  point,  qui  était  de  savoir  au  bout  de  combien  de  temps  cette  revendication 
serait  éteinte. 

*  2466.  Changement  de  formule  de  l'ancienne  maxime.  —  Par  la  réin- 
troduction d'une  véritable  action  réelle  en  matière  mobilière,  l'ancienne  maxime 
«  Meubles  n'ont  pas  de  suite  »  avait  cessé  d'être  vraie  pour  les  propriétaires.  Désor- 
mais ils  «  suivaient  »  leurs  meubles  entre  les  mains  des  tiers,  même  dans  les  cas  où  ils 
s'étaient  volontairement  dessaisis  de  la  possession  au  profit  d'une  personne  qui  en  avait 
abusé.  Mais  si  la  vieille  maxime  n'était  plus  vraie  pour  les  propriétaires  revendiquant 
leurs  meubles,  elle  l'était  toujours  pour  les  créanciers  hypothécaires  :  le  droit  français 
a  de  tout  temps  (et  cela  dure  encore)  refusé  le  droit  de  suite  sur  les  meubles  à  ceux  qui 
se  présentent  comme  créanciers  hypothécaires.  Pour  mettre  la  maxime  d'accord  avec 
l'état  nouveau  du  droit,  il  fallut  la  modifier  :  on  y  ajouta  deux  mots  qui  en  réduisirent  la 
portée,  et  elle  devint  dès  le  xvi»^  siècle  :  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque.  « 

*  («  Le  bourgeois  olTroit  à  mettre  en  voir  qu'elle  esloit  sienne...,  n'onques  n'avoit 
fait  chose  par  quoy  elle  ne  fust  sienne...  et  ravoir  la  devoit  par  droit  de  reivendication  » 
{Somme  rural,  liv.  I,  lit.  43,  p.  320). 

2  «  Le  juge  [de  Tournay]  s'en  print  à  conseiller  à  Paris.  Tout  veu,  il  fut  dit  que  le 
droit  de  reivendication  sortiroit  et  tendr.oil  lieu,  nonobstant  couslume  du  contraire, 
laquelle  en  ceste  partie  n'estoitpas  tollerable  contre  le  droit  escrit...  »  {Somme  rural, 
ibld.). 

3  Pour  l'établissement  de  ce  point,  voyez  les  divers  passages  d'auteurs  de  ce  temps, 
<iuillaume  Terrien,  Pierre  Pithou,  Le  Caron  (Charondas),  Antoine  Fabre  et  autres, 
rapportés  par  M.  Jobbé-Duval,  Revendication  des  meubles,  p.  205,  notes  1  à  6. 
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C'est  sous  celte  forme  qu'elle  passa  à  cette  époque  dans  la  plupart  des  coutumes  et  notam- 
ment, en  1580,  dans  la  nouvelle  coutume  de  Paris  (art.  170),  et  les  auteurs  anciens 
l'expliquent  en  disant  que  le  droit  de  suite  est  refusé  au  créancier  hypothécaire,  mais  non 
au  propriétaire  qui  revendique  ' . 

3"  Troisième  période:  xvir-xviir  siècles. 

*  2467.  Réaction  contre  la  revendication.  -  Le  triomphe  de  la  revendication 
fut  suivi  de  près  par  une  réaction  dirigée  contre  elle-,  car  la  possibilité  de  revendiquer 
les  meubles  contre  des  tiers  détenteurs  de  bonne  foi  ruinait  la  sécurité  du  commerce.  Dès 
le  début  du  xv!!*-'  siècle,  le  mouvement  commença,  et  l'on  peut  dire  que,  depuis  lors, 
tout  reffort  du  droit  français  sur  cette  matière  a  été  employé  à  tempérer  et  à  réduire  les 
funestes  effets  de  la  revendication  mobilière  ressuscitée. 

Pour  la  combattre,  on  s'y  prit  de  deux  façons  différentes:  on  chercha  d'abord  à  réduire 
la  durée  de  l'action  accordée  au  propriétaire  ;  on  s'enhardit  ensuite  jusqu'à  lui  refuser 
complète  ment  l'action  dans  certains  cas. 

*  2468.  Réduction  de  durée  de  la  revendication.  —  La  durée  de  la  revendi- 
cation des  meubles  a  été  dans  notre  ancien  droit  une  source  intarissable  de  difficultés.  On 
avait  emprunté  au  droit  romain  le  principe  même  de  l'action,  mais  non  toute  la  régle- 
mentation qui  l'accompagnait  jadis  ;  bien  peu  de  coutumes  avaient  fixé  un  délai  pour  sa 
prescription  ^'. 

La  plupart  étaient  muettes,  et  les  praticiens  en  avaient  conclu  que  la  prescription  des 
meubles  durait  30  ans  (Lmbekt,  Enc/iiridion,  \°  Usucapion  ;  Institutions  forensesr 
liv.  I,  chap.  XXXV,  n^s  7  et  8  ;  La  Pevrère,  Décisions  sommaires.  Lettre  p,  déc.  1898), 
Ce  délai  était  évidemment  trop  long,  et  dans  plus  d'une  province  les  jurisconsultes  cher- 
chaient à  faire  prévaloir  la  prescription  de  3  ans,  bien  que  la  coutume  fût  muette  ou 
même  contraire.  Ainsi  firent  Chasskneuz  pour  la  Bourgogne  (édit.  de  1616,  p.  1746), 
Jacques  Godefroy  en  1628  pour  la  Normandie  (cité  dans  les  Commentaires  sur  la 
coutume  de  Normandie,  Rouen,  1776,  t.  II,  p.  494),  Dlplessis  pour  la  région  pari- 
sienne (^Traités  sur  la  coutume  de  Pans,  1725,  t.  I,  Des  prescriptions,  p.  488- '^89), 
et  PoTHiEK  pour  l'Orléanais  (^Prescription,  n^s  199  à  202).  Lamoigxon  avait  émis  le 
vœu  de  voir  réduire  à  un  an  la  prescription  des  choses  mobilières  (^Arrêtés,  3^  partie, 
lit.  X\IX,  no  22). 

*  2469.  Refus  d'action  au  cas  d'abus  de  confiance.  —  Les  auteurs  avaient  beau 
abréger  la  durée  de  la  revendication,  et  transporter  dans  notre  droit  la  prescription  trien- 
nale de  Justinien,  leur  système  laissait  encore  très  souvent  les  acquéreurs  de  bonne  foi 
dans  l'embarras.  On  se  décida  alors  à  une  innovation  grave  :  on  supprima  radicalement 
la  revendication  contre  les  tiers,  toutes  les  fois  que  le  propriétaire  avait  confié  sa  chose 
à  une  autre  personne,  et  que  celle-ci  en  avait  irrégulièrement  disposé.  Cette  hyj  otbèse, 
qu'on  appelait  jadis  la  violation  de  dépôt,  a  reçu  en  droit  moderne  le  nom  â'abus  de 
confiance.  Le  [)ro[)riétairc,  (jui   est  victime  d'un  abus  de  confiance,  se   trouve  réduit  à 

*  «  Meuble  n'a  point  de  suyte  en  ISormandie,  ce  qui  s'entend  par  hypothèque... 
mais  je  pourrai  bien  par  revendication  poursuivre  le  meuble  à  moi  appartenant...  >^ 
(.losiAs  Hkiuult,  Corn meuLa'ue  sur  la  coutume  de  Nvrmandie,  1776,  t.  II,  p.  488,  note  sur 
un  arrêt  de  1527).  —  «  Les  meubles  n'ont  pas  de  suite  pour  les  créanciers,  mais 
peuvent  être  suivis  et  réclamés  par  les  propriétaires  »  (Chahhol,  Coutume  d'Auvergne. 
t.  JII.  p.  378). 

-  Peut-être  même  ce  triomphe  ne  fut-il  jamais  complet,  et  Tancienne  règle,  qui 
refusait  tout  droit  de  suite  au  propriétaire  de  meubles,  hors  les  cas  de  perte  ou  de 
vol,  fut-elle  obscurément  suivie  dans  certains  tribunaux  ;  en  tout  cas  elle  se  conserva 
<lans  l'esprit  de  beaucoup  de  praticiens  (Voyez,  les  citations  d'Antoine  Fabre,  de 
Sebastien  Boyer,  de  Llessian  de  Pressai,  et  autres,  dans  .Iohiu;Ulval,  op.  cit.,  p.  167, 
note  3  ;  p.  169,  notes  2  et  3;  p.  206,  note  I.  Voyez  aussi  ibtd.,  p.  183,  texte  et  note  1). 

•^  De  ce  nombre  étaient  le<  coutumes  d'Anjou  et  du  Maine  qui  depuis  141 1  au  moins 
appli(iuaient  à  la  revendication  mobilière  la  prescription  de  3  ans  établie  par  Justi- 
nien (Kdit.  Heauteir.ps-bcaupré,  K,  n"  287.  Comp.  Coutume  «l'Anjou,  art.  419  ;  du 
Maine,  art.  43i). 
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une  action  personnelle  contre  rempninleur  ou  le  dëposilalrc  infidèle  ;  11  n'a  pins  do 
droit  de  suite  contre  les  tiers  auxquels  la  chose  a  clé  transmise  ;  la  revendication  ik^ 
lui  reste  ouverte  qu'au  cas  de  perte  ou  de  vol,  et  en  su[)po8ant  qu'il  puisse  prouver  le 
fait  particulier  dont  il  a  été  victime.  C'était  un  retour  aux  solutions  du  xiii*  siècle. 

Le  droit  français  se  trouvait  ainsi,  après  cinq  sièch^s,  ramené  à  son  point  de  départ, 
mais  les  motifs  n'étaient  plus  les  mémos.  Comme  le  dit  M.  .lobhé-Duval  (p.  221).  les 
praticiens  du  movcn  Age  et  les  magistrats  modernes  avaient  fini  jtar  se  rencontrer  tout  en 
juutant  de  points  opjiosés  :  les  conseillers  au  CliAlcIct  de  Paris,  qui  réduisirent  la  reven- 
dication mobilière  au  i)oinl  où  nous  la  voyons  aujourd'hni,  ignoraient  absoinment  nos 
ancieimes  traditions  nationales  et  ils  se  déterminèrent  par  des  motifs  «pie  les  Lomnies  du 
xiii'^  siècle  n'anralenl   pas  compris 

*  2470.  A  quelle  époque  eut  lieu  ce  revirement.  —  La  première  mention 
connue  de  rimpossibililé  de  revendiquer  contre  les  tiers  un  meuble  qui  a  été  déposé  ou 
confié  à  quelqu'un,  se  trouve  dans  le  livre  de  Bourjon,  Le  droit  commun  de  la  France, 
publié  en  1747  •.  Un  commentateur  de  la  coutume  de  La  Rochelle,  Valin,  en  parle  en 
1756.  Mais  ni  l'un  ni  l'autre  ne  nous  renseignent  sur  l'époque  où  cette  règle  s'était  intro- 
<luite.  Bourjon  en  attribue  seulement  l'origine  à  la  jurisprudence  du  Châtelet  de  Paris. 
Vraisemblablement  cette  jurisprudence  était  récente  au  moment  où  Bourjon  écrivait  ;  11 
•est  peu  [)robable  qu'elle  remonte  au  wii"  siècle. 

2471.  Motifs  qui  firent  refuser  la  revendication  au  propriétaire.  — 

Bourjon  et  Valln,  les  deux  premiers  auteurs  qui  nous  font  connaître  la  nou\ellc  jnrisi)ru- 
dence,  nous  en  indiquent  en  même  temps  les  motifs,  et  leurs  explications  se  complètent 
mutuellement:  Valln  nous  donne  le  motif  rationnel  (pii  a  poussé  la  jurisprudence  dans 
cette  voie  ;  Bourjon  nous  révèle  Cargumentatioii  juridique  dont  se  sont  servis  les  i)rc- 
miers  arrêts. 

Valln  dit  ceci  :  «  Ce  dernier  [le  propriétaire]  n'a  pas  le  droit  de  suivre  la  chose,  dès 
o[u'elle  est  hors  de  la  possession  du  dépositaire  ;  la  raison  est  rju'il  a  entièrement  suivi  la 
foi  de  ce  dépositaire  et  que  cette  confiance  ne  peut  pas  nuire  à  un  acheteur  de  bonne 
foi  ))  (^Commentaire  sur  la  coutume  de  La  Rociielle,  note  sur  l'art.  60,  p.  240). 

Quant  à  Bourjon,  il  nous  expose  la  raison  de  droit  sur  laquelle  s'était  fondé  le  Châ- 
telet de  Paris  pour  refuser  l'action  au  propriétaire  :  c'était  l'art.  182  de  la  coutume  do 
Paris  d'où  il  résultait  que  le  déposant  est  réduit  à  la  condition  d'un  créancier  ordinaire, 
quand  le  dépôt  [la  chose  déposée]  ne  se  retrouve  plus  en  nature  (Bourjon,  Droit 
commun  de  la  France,  liv.  VI,  chap.  iir,  sect,  4,  n^  18).  «  Et  ainsi,  ajoute-t-il,  celle 
jurisprudence  a  sa  racine  dans  la  coutume-    » 

*  2472.  La  nouvelle  maxime  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut 
titre  )).  —  Pour  exprimer  le  résultat  auquel  on  était  parvenu,  on  ne  reprit  pas  l'ancien 
adage  «  Meubles  n'ont  pas  de  suite  »,  ((ui  s'était  spécialisé  aux  yeux  des  praticiens  dans 
la  matière  des  hypothèques  :  on  se  servit  d'une  nouvelle  formule  :  Possession  vaut 
titre.  Il  est  probable  c|ue  cette  maxime  existait  déjà  et  qu'elle  servait  à  dispenser  le  pos- 
sesseur du  meuble  de  produire  son  titre,  quand  il  prétendait  avoir  usucapé  ;  on  lui  donna 


•  Bourjon  est  revenu  dans  cinq  passages  dliïérenls  sur  celle  maxime  nouvelle  à 
laquelle  il  altachait  une  grande  Importance,  et  toujours  en  l'allrlbuant  à  la  jurispru- 
dence du  Chàlelel  :  1"  à  propos  de  la  possession  en  matière  de  meubles  (11  v.  JI,  lit.  I, 
chap.  VI,  n°  1  ;  édit.  de  1770.  t.  I,  p.  145)  ;  2°  à  propos  de  Vachal  des  meuble.^  (liv.  UI, 
tit.  2,  chap.  I,  n°  2  ;  t.  I,  p.  458-i59}  ;  3°  à  propos  de  la  prescription  (liv.  III,  lit.  22, 
■chap.  V,  n"  1  ;  t.  I,  p.  1096)  ;  4°  et  5°  à  propos  de  la  revendication  des  meubles  (liv.  VI, 
lit.  8,  chap.  m,  n"'  l  et  18  ;  p.  692  et  69:j). 

2  L'article  dont  s'était  servi  le  Chàlelet  pour  motiver  sa  décision  a  en  réalité  un 
sens  dilTérenl  :  il  règle  seulement  le  conflit  du  déposant  avec  les  autres  créanciers  du 
dépositaire  :  si  la  chose  déposée  existe  encore,  le  déposant  la  reprend  en  nature  ;  si 
elle  ne  se  retrouve  pas  en  nature,  le  déposant  est  soumis  comme  les  autres  créanciers 
à  la  distribution  par  contribution.  Cette  disposition  de  la  coutume  est  donc  étrangère 
mix  rapports  du  déposant  avec  les  tiers  acheteurs.  Mais  le  Chàlelet  de  Paris  avait  le 
désir  de  restreindre  la  revendication  du  propriétaire  et  son  argumentation  n'est  qu'un 
ed-pédient. 
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seulement  un  sens  plus  énergique.  La  simple  présomption  de  l'existence  d'un  juste  titre 
à  son  profit  ne  l'aurait  pas  couvert  contre  la  revendication  du  propriétaire  pendant  les 
délais  de  l'usucapion  :  or  c'est  justement  ce  qu'on  décide  depuis  le  xviiie  siècle  :  la 
revendication  est  perdue  pour  le  propriétaire  immédiatement,  dès  que  le  meuble,  objet 
du  dépôt,  passe  aux  mains  d'un  tiers  ;  le  possesseur  est  à  l'abri,  «  sans  qu'il  soit  besoin  de 
la  prescription  »,  comme  disait  Pothier,  Introduction  à  la  coutume  d'Orléans,  tit. 
XIV,  art.  prélim.,  sect.  I,  n»  4  ;  édit.  Bugnet,  tit.  I,  p.  331. 

2473.  Son  attribution  à  Bourjon  est  une  erreur.  —  Généralement  on  attri- 
bue à  Bourjon  la  paternité  de  la  maxime  écrite  dans  l'art.  2279.  Les  passages  de  son 
livre  cités  ci-dessus  (n»  2470,  en  note)  sont  en  effet  les  plus  anciens  textes  où  on  la 
rencontre.  Mais  on  n'a  pas  pris  garde  que  Bourjon  présente  cette  maxime  comme  étant 
de  doctrine  courante.  11  est  fort  éloigné  d'employer  le  langage  d'un  créateur,  d'un 
homme  qui  cherche  à  faire  entrer  une  maxime  nouvelle  dans  la  pratique  judiciaire  de 
son  temps.  11  donne  au  contraire  cette  formule  comme  reçue  et  on  lui  fait  un  honneur 
immérité  quand  on  la  lui  attribue. 

B.  —  État  actuel  du  droit. 

2474.  Ce  qu'a  fait  le  Code.  —  Le  Code  civil  a  conservé  presque  sans 
changement  les  solutions  acquises  à  la  fin  du  xviii*^  siècle.  Les  auteurs  du 
Code  ont  puisé  dans  les  répertoires  pratiques  de  Denisart,  de  Guyot  et  autres, 
qui  étaient  dans  toutes  les  mains  au  moment  de  la  Révolution.  La  règle  sur 
la  possession  des  meubles  leur  a  paru  être  une  maxime  banale,  qu'ils  ont 
maintenue,  sans  juger  utile  de  donner  sur  elle  aucune  explication,  tant  elle 
était  connue  de  tout  le  monde  (Porïalis,  Discours  préliminaire,  dans  Fenet, 
t.  I,  p.  513  ;  Bigot  du  Préameneu,  Exposé  des  motifs,  ibid.,  t.  XV,  p.  600). 
Merlin  dit  de  son  côté  :  «  Ce  principe  était  universellement  reconnu  avant 
que  l'art.  2279  C.  civ.  l'eût  consacré  »  {Questions  de  droit,  v°  Donation,  §  0. 
édit.  de  1829,  t.  Yl,  p.  51).  Malheureusement,  la  formule  courante  était 
obscure  et  traduisait  mal  les  solutions  données  et  leurs  motifs  réels.  Le  sens 
des  articles  actuels  ne  peut  donc  se  comprendre  que  par  l'histoire,  sui- 
la(|uelle  il  a  fallu  insister  pour  cette  raison. 

2475.  Distinction  de  deux  sortes  d'hypothèses.  —  Il  y  a  d'ailleurs  ceci  de 
bizarre  que  le  rôle  respectif  des  différentes  règles  en  présence  est  renversé.  On  a  vu  que 
la  suppression  de  la  revendication  au  cas  d'abus  de  confiance  a  été  admise  au  xviiie  siècle 
à  titre  d'exception,  par  dérogation  à  la  règle  qui  était  la  liberté  de  la  revendication  en 
matière  mobilière  comme  pour  les  immeubles.  Dans  le  Code  Napoléon,  c'est  cette  absence 
de  revendication  qui  est  présentée,  dans  le  premier  alinéa  de  l'art.  2279,  comme  étant  la 
règle  ',  la  possibilité  de  revendiquer  au  cas  de  perte  ou  de  vol  n'a  plus  l'air  que  d'une 
exception  :  «  Néanmoins,...  »  dit  le  texte.  —  En  réalité,  il  n'y  a  ni  règle  ni  exception  ;  il 
y  a  deux  séries  d'hypothèses,  dont  chacune  est  régie  par  un  principe  différent. 

1°  Première  hypothèse  :  Le' meuble  avait  été  confié  à  quelqu'un. 

**2476.  Possibilité  de  revendiquer  entre  les  mains  du  déten- 
teur précaire.  —  La  maxime  u  Possession  vaut  titre»  a  été  inventée /;owr 
protéger  les  tiers,  qui  ont  reçu  le  meuble  du  détenteur  précaire  à  qui  il 
avait  été  confié.  Ni  la  tradition,  ni  les  motifs  de  la  loi  ne  permettent  d'ac- 
corder le  même  bénéfice  au  détenteur  précaire  lui-même.  En   d'autres  ter- 
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mes,  la  maxime  a  été  introduite  pour  garantir  les  acquéreurs  de  bonne  foi 
)ntre  l\'tclion  réelle  du  propriétaire  qui  suivait  le  meuble  entre  leurs 
mains;  elle  n'a  pas  été  faite  pour  libérer  les  déhileurs  des  actions  person- 
nelles dont  ils  peuvent  être  tenus  (l^aris,  30  juin  1893,  I).  94.  2.  501).  Or  le 
détenteur  précaire  est  par  délinilion  obligé  à  roslilulion  (ci-dessus,  n^»  2311 
et  2314):  libéré  de  Taclion  réelle  en  revendication,  il  ne  resterait  pas  moins 
tenu  personnellement  de  restituer  la  cbose.  La  maxime  ne  le  protège  donc 
pas,  et  par  suite  la  revendication  elle-même  reste  ouverte  contre  lui.  On 
peut  le  démontrer  directement.  La  loi  dit  :  «  Possession  vaut  titre»;  or  le 
détenteur  précaire  n'est  pas  possesseur,  au  sens  vrai  du  mot  ;  il  n'a  donc 
aucun  droit  au  bénéfice  de  l'art.  2279,  al.  l". 

*  2477.  Utilité  de  cette  revendication.  —  H  y  a  un  grand  intérêt  à  faire  cette 
constatation,  car  le  déposant,  mandant,  etc.,  ne  sera  pas  réduit  à  agir  contre  lui  par  voie 
d'action  personnelle,  en  se  présentant  comme  créancier  en  vertu  du  contrat  de  dépôt, 
mandat,  etc.,  ce  qui  le  laisserait  exposé  au  concours  des  autres  créanciers  du  détenteur  ; 
il  pourra  agir  par  voie  de  revendication,  et  reprendre  en  entier  la  chose  qui  lui  appartient 
et  qui  ne  figure  pas  réellement  dans  le  patrimoine  du  délenteur  et  dans  le  gage  de  ses 
créanciers.  La  revendication  lui  reste  donc  ouverte,  non  pas  pour  exercer  un  droit  de 
.suite  contre  les  tiers  acquéreurs  de  son  meuble,  mais  pour  exercer  un  droit  de  préfé- 
rence contre  les  créanciers  du  détenteur. 

Cette  règle  était  déjà  admise  dans  l'ancien  droit.  L'art.  182  de  la  Coutume  de  Paris 
ilisait  que  la  contribution  (concours  avec  les  autres  créanciers)  n'avait  pas  lieu  pour  le 
propriétaire,  quand  «  le  dépôt  »  (la  cl.>ose  déposée)  se  retrouvait  en  nature,  c'est-à-dire 
existait  encore  aux  mains  du  dépositaire  et  n'avait  pas  été  aliéné  par  lui. 

**  2478.  Suppression  de  la  revendication  contre  les  tiers  acqué- 
reurs. —  Supposons  maintenant  que  la  cbose  confiée  par  le  propriétaire  a 
été  aliénée  par  le  détenteur  précaire,  et  se  trouve  aux  mains  d'un  tiers,  un 
acbeteur,  par  exemple.  La  loi  dénie  au  propriétaire  toute  action  contre,  ce 
tiers.  Elle  ne  le  dit  pas  clairement,  mais  Ibistoire  de  notre  ancienne  juris- 
prudence sur  ce  point  montre  que  tel  était  le  sens  de  la  maxime  «  En  fait 
de  meubles  possession  vaut  titre  »,  qui  résumait  sous  une  forme  énigma- 
tique  des  solutions  précises  et  bien  connues.  La  présence  de  cette  maxime 
dans  le  Code  équivaut  donc  au  maintien  en  bloc  de  toute  la  jurisprudence 
antérieure.  Pour  donner  à  la  loi  une  formule  plus  claire,  on  aurait  dû 
dire  quelque  cbose  comme  ceci  :  «  Meubles  confiés  à  un  tiers  n^ ont  pas  de 
suite.  » 

**2479.  Conditions  requises  chez  les  tiers  acquéreurs.  —  Pour 
repousser  l'action  du  propriétaire,  il  faut  remplir  deux  conditions.  Le  texte, 
en  apparence,  n'en  exige  qu'une  :  là  possession  ;  il  y  en  a  une  seconde, 
(jui  est  sous-entendue  :  la  bonne  foi. 

1°  Possession.  —  «  Lïi possession  vaut  titre  »,  dit  le  texte.  Il  faut  donc 
Hve  possesseur.  Ceci  exclut  les  personnes  qui  n'ont  pas  encore  la  possession, 
par  exemple  Tacbeteur  à  qui  la  cbose  vendue  n'a  pas  été  livrée  ;  cet  ache- 
teur ne  peut  pas  invoquer  la  maxime  à  son  profit  ;   c'est,   au  contraire,  la 
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personne  à  laquelle  la  chose  serait  ensuite   livrée   à  son   préjudice   par  le 
vendeur,  qui  pourrait  l'invoquer  contre  lui  (art.  1141). 

Le  fait  même  de  la  possession  peut  quelquefois  être  douteux.  La  jurisprudence  en 
offre  des  exemples  intéressants  pour  les  valeurs  mobilières  au  porteur  qui  se  trouvent 
après  la  mort  d'une  personne  entre  les  mains  de  son  conjoint  ou  concubin  survivant,  qui 
prétend  les  avoir  reçues  du  défunt  par  don  manuel  :  la  communauté  d'habitation  qui 
existait  entre  le  donateur  et  le  donataire  peut  jeter  Vét/uh'oque  sur  le  fait  matériel  de  la 
détention  exclusive  des  valeurs  par  le  survivant.  Il  y  a  là  des  difficultés  délicates  à  résou- 
dre dans  la  pratique  (Pau,  l"  avril  1890,  D.  91.  2.  232  ;  Lyon,  5  janv.  1891,  D.  92.  2. 
509  ;  Nancy,  30  déc.  1891,  D.  92.  2.  441). 

Il  y  a  également  possession  équivoque  et  insuffisante  lorsqu'il  s'agit  de  choses  indivises 
entre  le  détenteur  et  d'autres  personnes  (Cass.,  13  mai  1889,  D.  90.  1.  273,  S.  90.  1. 
12.  Comp.  Cass  ,  30  mars  1898,  D.  99.  1.  22,  S.  98.  1.  489). 

2°  Bonne  foi.  —  11  faut  en  outre  que  le  possesseur  soit  de  bonne  foi. 
Cette  condition  n'est  pas  exprimée  dans  Tart.  2279,  mais  elle  résulte  de  la 
combinaison  de  cet  article  avec  un  autre  texte  du  Code.  L'art.  1141,  qui 
n'est  qu'une  application  particulière  de  la  règle  générale  contenue  dans 
Tart.  2279,  y  met  pour  condition  expresse  que  le  possesseur  soit  de  bonne 
foi.  C'est  bien  aussi  ce  qui  semble  résulter  des  ouvrages  du  xvin^  siècle  : 
Bourjon,  par  exemple,  se  fonde,  pour  justifier  la  règle,  sur  la  «  sûreté  du 
commerce  »  ;  et  quand  il  y  apporte  une  exception,  c'est  pour  permettre  de 
revendiquer  la  chose  volée  «  même  contre  nn  acquéreur  de  bonne  foi  ».  C'est 
donc  bien  que  la  règle  a  été  comprise  dans  les  derniers  temps  comme  proté- 
geant uniquement  les  acquisitions  faites  de  bonne  foi. 

Il  est  sûr,  du  reste,  qu'elle  n'a  pas  eu  ce  sens  au  début.  Voyez  les  Coustumes  notoires  : 
«  Meuble  n'a  point  de  suite,  et  mesmement  quand  il  est  tenu  à  juste  titre  et  à  bonne  foy  » 
(Bkodeau,  Coustume  de  Paris,  t.  11,  p.  531).  Et  mesmement...  veut  dire  «  et  sur- 
tout »  ;  donc  à  l'origine  la  règle  était  absolue.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Jobbé-Duval 
(^Revendication  des  meubles,  p.  171). 

*  2480,  Durée  de  l'action.  — Quelle  est  la  durée  de  l'action  quand  elle  est  admise;* 
Dans  le  silence  des  textes,  aucune  autre  prescription  que  la  prescription  trcnlcnaire  ne 
peut  être  opposée  au  propriétaire.  Ceci  est  du  reste  conforme  à  la  tradition. 

2481.  Actions  écartées  par  la  loi.  —  L'art.  2279  est  dirigé  \miqucment  contre 
la  n^s'Pndication  du  propriétaire.  C'est  cette  seule  action  qui  est  «  rejetée  )),  comme 
disait  Bourjon.  Il  faut  y  joindre  toutefois  une  autre  action  réelle,  Vaclion  confessoire 
d'usufruit.  Si  le  meuble  possédé  par  un  acquéreur  de  bonne  foi  était  grevé  d'un  droit 
d'usufruit,  l'usufruitier,  qui  n'a  qu'un  démembrement  de  la  propriété,  ne  serait  pas  plus 
admis  que  le  propriétaire  à  évincer  l'acquéreur.  Qu'il  s'agisse  d'usufruit  ou  de  pro- 
priété, ce  sont  toujours  des  actions  de  même  nature,  des  actions  réelles  que  l'arliclo 
écarte. 

2°  Deuxième  hypothèse  :  le  nieubic  a  été  perdu  on  volé. 

**2482.  Possibilité  de  revendiquer.  —  Si  la  revendication  est 
refusée  au  propriétaire  du  meuble  (|ui  s'en  est  dessaisi  volontaironient  cl 
qui  a  été  victime  d'un  abus  de  confiance,  elle  lui  est  au  contraire  accordée 
au  cas  où  le  dessaisissement  a  été  involontaire,  cest-à-dire  au  cas  de  perle 
ou  de  vol,  et  il  en  a  été  ainsi  de  tout  temps,  soit  au  xviir  siècle,  soit  même 
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<Ians  nolro  très  ancien  droit,   où  on  lui   donnait  contre  les  tiers  l'action  de 
cl»ose  emblée  ou  l'aclion  de  chose  adirée.  Voyez  ci-dessus,  n**  2402. 

a.  —  lifvrndiiftlion  corilri'  l'uulvur  du  vol  ou  de  la  trouvaille. 

*  2483.  Prescription  de  trente  ans.  —  En  établissanl  une  prescription  de  trois 
ans.  la  loi  n'a  songé  (in'aux  sous-accpiéreurs.  Le  texte,  il  est  vrai,  semble  proscrire  toute 
distinction  en  établissant  inie  refile  unicpie,  en  permettant  au  propriétaire  de  revendiquer 
sa  chose  pendant  trois  ans  «  contre  celui  dans  les  mains  duquel  il  la  trouve  ».  Cependant 
on  admet  que  l'art.  2279  est  étranger  aux  rapnorts  du  propriétaire  avec  le  posses- 
seur primitif,  qui  lui  a  volé  sa  chose  ou  qui  l'a  trouvée,  et  on  décide  en  conséc[uence  que 
contre  celle  personne  l'action  du  propriétaire  dure  liO  ans. 

*  2484.  Caractère  de  l'action.  —  On  enseigne  souvent  une  opinion  diiricilement 
acceptable  sur  le  caractère  qu'il  convient  d'attribuer  à  cette  action  :  on  |)rétend  que  le 
propriétaire  exerce  contre  l'auteur  du  vol  ou  de  la  trouvaille  une  action  personnelle, 
parce  que  le  seul  fait  du  vol  ou  de  l'invention  fait  naître  à  la  charge  de  son  auteur  une 
ohligalion  de  restitution. 

l^our  le  vol,  l'existence  d'une  obligation  personnelle  à  la  charge  du  voleur  est  certaine; 
mais  on  doit  prendre  garde  (ju'il  s'agit  alors  de  Vaclion  civile  (obligation  de  réparer  le 
dommage  causé  [)ar  le  fait  délictueux)  et  que  celte  action  est  soumise  par  le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  (art.  637  et  GlîS)  à  une  prescription  particulière;  trois  ans  en  cas  de  vol 
simple  (délit  correctionnel),  dix  ans  en  cas  de  vol  qualifié  (crime).  De  ce  côté  on  n'aboutit 
donc  nidlement  à  donner  à  la  victime  du  vol,  contre  son  voleur,  une  action  personnelle  en 
restitution  durant  30  ans.  Mais  il  est  admis  en  droit  pénal  que  la  prescription  établie  par 
les  art.  637  et  638  C.  instr.  crim.,  n'atteint  que  l'action  civile  née  du  délit,  et  non  les 
actions  en  revendication  ou  autres  que  la  victime  peut  avoir  d'après  le  droit  commun. 
L'extinction  de  l'action  civile  par  prescription  ne  serait  donc  pas  un  obstacle  à  l'exercice 
ultérieur  de  la  revendication,  si  celle-ci  devait  avoir  une  durée  plus  longue. 

Pour  les  choses  perdues,  qui  ont  été  découvertes  fortuitement  par  autrui,  il  est  tout 
à  fait  contraire  aux  principes  traditionnels  les  plus  élémentaires  et  les  plus  certains  du 
droit,  de  voir  dans  le  fait  de  ramasser  l'objet  et  de  le  garder  un  principe  générateur 
d'obligation;  il  n'y  a  là  rien  de  plus  i\\\c\d.  possession  de  la  chose  d'autrui,  obtenue 
d'une  manière  qui  n'est  point  illicite,  et  le  seul  fait  de  celte  possession  ne  saurait  engendrer 
d'autre  action  que  l'action  réelle  en  revendication.  Si  ce  fait  sulTisait  pour  créer  à  la  charge 
de  l'inventeur  une  obligation  personnelle  de  restituer,  il  faudrait  dire  que  tout  posses- 
seur de  la  chose  d'autrui  est  en  celle  qualité  débiteur,  ce  qui  ferait  rentrer  la  revendi- 
cation dans  la  classe  des  actions  personnelles.  Il  faut  donc  décider  que  l'action  ouverte 
au  pro[)riétairc  contre  l'inventeur  est  l'action  en  revendication. 

b.  —  fievendicalioa  contre  les  sous-acquèrcurs  de  bonne  foi. 

*  2485.  Prescription  de  trois  ans.  —  Le  droit  moderne  a  adopté  la 
prescription  de  trois  ans  pour  l'extinction  de  Taction  en  revendication  dans 
les  cas  de  perte  ou  de  vol  de  la  chose  (art.  2270,  al.  2).  Ce  délai  court  du 
jour  de  la  perte  ou  du  vol  (Cass.,  3  déc.  1870,  D.  77.  1.  165,  S.  77.  1.  201). 

C'est  une  prescription  cxlinclive,  qui  repose  uniquement  sur  récoulement 
du  temps,  et  non  une  usucapion  ou  prescription  acquisitive,  qui  su|)pose- 
rait  la  possession  i)rolongée  pendant  ce  laps  de  trois  ans.  11  en  résulte  que 
le  possesseuractuel,  ne  fiU-il  en  possession  que  depuis  la  veille,  peut  opposer 
la  prescription,  si  trois  ans  sont  écoulés  depuis  que  la  chose  a  été  perdue  ou 
volée. 

**2486.  Obligation  d^indemniser  l'acheteur  dans  certains  cas. 
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—  Le  Code  a  reproduit  une  règle  déjà  admise  dans  Tancien  droit,  d'après 
laquelle  le  revendiquant  est  obligé,  dans  certains  cas,  d'indemniser  le  pos- 
sesseur actuelen  lui  remboursant  le  prix  qu'il  a  payé  pour  acquérir  la  chose  *. 
Le  Code  civil  a  même  élargi  Tancienne  règle  en  accordant  le  droit  au  rem- 
boursement du  prix  à  l'acheteur  qui  a  acquis,  non  à  la  foire  ou  au  marché^ 
mais  simplement  dans  une  venle  publique  ou  d'un  marchand  vendant  des 
choses  pareilles  (art.  2280).  Cette  disposition  accorde  au  commerce  une 
sûreté  presque  complète,  et  si  la  revendication  des  choses  volées  ou  perdues 
reste  théoriquement  possible  dans  notre  droit,  on  peut  dire  que  dans  la 
pratique  elle  est  à  peu  près  supprimée  par  cette  condition  du  remboursement 
du  prix. 

c.  —  Revendication  contre  les  sous -acquéreurs  de  mauvaise  foi. 

2487.  Prescription  de  trente  ans.  —  Dans  les  cas  exceptionnels  où 
le  tiers  détenteur  de  la  chose  perdue  du  volée  Ta  acquise  de  mauvaise  foi,  c'est- 
à-dire  sachant  bien  quelle  en  était  l'origine  et  que  son  auteur  n'en  était  pas 
propriétaire,  on  se  demande  quelle  doit  être  la  durée  de  la  prescription.  Un 
tiers  acquéreur  de  mauvaise  foi  est-il  admis  à  se  prévaloir  de  la  prescription 
abrégée  de  trois  ans  établie  par  l'art.  2279,  al.  2  ?  La  loi  ne  fait  aucune  dis- 
tinction et  elle  statue  en  termes  précis.  Cependant  il  faut  se  rappeler  que  toutes 
les  règles  restrictives  de  la  revendication  du  propriétaire  n'ont  été  admises  ou 
proposées  au  xviii^  siècle  qu'en  faveur  des  tiers  de  bonne  foi  et  pour  donner 
au  commerce  la  sécurité  dont  il  a  besoin.  Il  doit  en  être  de  même  de  l'art. 
2279  qui  n'a  fait  que  recueillir  l'héritage  du  passé.  D'ailleurs  l'économie 
générale  du  texte  implique  cette  exception  :  l'alinéa  l'''"  nous  est  présenté 
comme  étant  la  règle  à  laquelle  l'alinéa  2  vient  apporter  une  exception  :  or 
la  règle  ne  supprime  la  revendication  qu'au  profit  des  tiers  de  bonne  foi,  et 
laisse  les  acquéreurs  de  mauvaise  foi  soumis  à  la  revendication  pendant 
30  ans  (ci-dessus  n°  2480)  ;  par  conséquent,  l'exception  apportée  par  l'ai.  2 
signifie  simplement  que  la  revendication  est  admise  pendant  trois  ans  contre 
les  acquéreurs  de  bonne  foi,  en  cas  de  perte  ou  de  vol.  Les  tiers  de  mau- 
vaise foi  ne  sont  pas  plus  touchés  par  la  seconde  disposition  que  par  la 
première. 

3°  Meubles  soumis  à  ce  régime, 
a.  —  Généralités. 

**2488.  Pour  quelle  catégorie  de  meubles  la  règle  est  faite. — 

1  Cette  règle  est  fort  ancienne.  Dès  le  xm«  siècle,  Beaumanoir  imposait  cette  obli- 
gation au  propriétaire,  quand  la  chose  volée  avait  été  achetée  en  plein  marché  par 
une  personne  de  bonne  foi  (chap.  xxv,  n°  22).  A  une  épocjne  beaucoup  plus  rappro- 
chée de  nous,  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  7  février  1636,  essayait  d'arrêter 
par  ce  procédé  les  revendications  mobilières  admises  à  cette  époque  pour  les  choses 
aliénées  par  un  dépositaire  infidèle  (Rardet,  Recueil  d'arrêts.  Paris,  1690,  t.  Il,  p.  317). 
Mais  cet  arrêt  ne  fit  pas  jurisprudence,  comme  le  prouve  un  autre  arrêt  du  o  mars  1637 
(Baudet,  p.  378),  rendu  en  sens  contraire. 
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j.a  rèj;le  uest  faite  que  pour  les  meubles  corporels,  c'est-à-dire  les  choses 
mobilières  :  meubles  meublants,  statues,  tableaux,  objets  fabriqués,  argent 
monnayé.  Par  consé(|uenl  elle  ne  s'ai)pli(|UO  ni  au\  n\euJ)lcs  incorj)orelsy 
c'est-à-dire  au\  créances,  ni  aux  unirersalifcs  (h'  meubles,  (jui  sont  des 
clioses  abstraites  el  immatérielles.  On  peut  donc  réclamer  [par  la  voie  de  la 
|)étition  (rhérédilé]  les  successions  purement  mobilières  contre  ceux  (jwi  en 
sont  possesseurs. 

**2489.  Meubles  incorporels  exceptionnellement  soumis  à  la 
règle.  —  Par  exception,  il  y  a  des  créances  (jui  subissent  Tapplicalion  de 
la  maxime  :  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre.  »  Ce  sontceiles  qui 
sont  constatées  par  des  litres  au  porteur^.  Quand  le  titre  du  créancier  est 
mis  sous  cette  forme,  la  qualité  de  créancier  appartient  au  porteur  du  titre  ; 
la  créance  se  confond  avec  l'écrit  qui  lui  sert  de  preuve  ;  elle  se  transmet  en 
même  temps  que  lui,  par  une.  simple  tradition,  de  la  main  à  la  main.  De 
pareilles  créances,  étant  pour  ainsi  dire  incorporées  dans  un  meuble  maté- 
riel, sont  traitées  comme  les  autres  meubles,  et  l'art.  2279  leur  est  applicable. 
Toutefois  il  existe  pour  les  titres  au  porteur  une  législation  spéciale  expli- 
(|uée  ci-dessous,  n°*  2491  et  suiv. 

*  2490.  Meubles  corporels  exceptionnellement  soustraits  à  la  règle.  — 

En  revanche,  il  est  des  meubles  corporels  pour  lesquels  la  simple  possession  ne  peut  valoir 
litre.  Ce  sont  : 

1°  Les  meubles  du  domaine  public  (objets  d'art  des  musées,  manuscrits  et  imprimés 
des  bibliothèques,  etc.).  Ces  choses  sont  hors  du  commerce  et  non  susceptibles  de  pro- 
priété privée.  Leur  possesseur  ne  peut  donc  se  défendre  en  invoquant  la  maxime  de 
l'art.  2279.  On  l'a  jugé  ainsi  plusieurs  fois,  dès  1841  et  18'iB,  pour  des  autographes  de 
Molière  qui  avaient  appartenu  à  la  Bihhotlièque  nationale  (Paris,  3  janv.  iB'i^,  D.  46. 
1.  212).  'Pour  les  meubles  du  domaine  public,  la  revendication  n'est  pas  seulement 
|)ermise,  elle  est  imprescriptible  (Trib.  Ljon,  25  janv.  1899,  D.  99.  2.  230). 

2°  Les  navires,  dont  la  propriété  se  transmet  par  écrit  (art.  195  C.  com.).  D'ailleurs 
les  raisons  qui  ont  fait  admettre  la  règle  n'existent  pas  pour  les  navires;  ils  ne  changent 
pas  aussi  souvent  de  [)ropriétaire  que  les  autres  meubles. 

b.  —  Règles  spéciales  aux  litres  au  porteur. 

2491.  Existence  d'une  loi  spéciale.  —  Pour  les  titres  au  porteur  perdus  ou 
volés,  il  existe  une  loi  spéciale,  du  15  juin  1872,  modifiée  par  une  loi  du  8  février  1902-*, 
qui  a  organisé,  au  [)rofit  du  propriétaire  des  titres,  un  moyen  de  se  faire  restituer  dans  la 
mesure  du  possible  contre  les  effets  de  cette  perte.  Le  danger  qu'il  court  est  double  : 
D'une  part,  une  négociation  peut  être  faite  en  Bourse,  qui  ferait  passer  le  litre  aux 
mains  d'un  tiers  porteur  de  bonne  foi,  lequel  serait  inattaquable  aux  termes  de  l'art.  2280, 
comme  l'ayant  acheté  «  dans  un  marché  »  ou  «  d'un  marchand  vendant  des  choses- 
pareilles  ».  D'autre  part,  si  le  titre  a  été  transmis  de  la  main  à  la  main,  au  lieu  d'être  vendu 


1  On  appelle  «  titre  au  porteur  o  un  écrit  constatant  une  dette  et  par  lequel  le  dé- 
biteur s'engage  à  payer  entre  les  mains  de  celui  qui  sera  porteur  du  litre,  quelle  que 
soit  celle  personne,  el  sans  lui  demander  aucune  justification.  Les  billets  de  banque, 
qui  sont  remboursables  en  espèces  aux  guichets  de  la  Banque  de  France  sur  présen- 
tation, sont  des  titres  au  porteur. 

2  Un  commentaire  de  la  loi  du  8  février  1002  a  été  donné  par  M.  Ambroise  Buchère,. 
dans  La  Loi  du  17  mars  1902. 
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t3n  Bourse,  le  porteur  peut  se  présenter  à  la  caisse  de  rétablissemcut  débiteur  et  toucher 
les  revenus  échus,  ou  nnême  le  capital  dans  les  cas  où  il  est  remboursé. 

Jusqu'en  1872,  la  victime  de  la  perte  ou  du  vol  n'avait  aucune  ressource  appropriée  à 
sa  situation;  on  lui  appliquait  purement  et  simplement  les  art.  2279  et  2280.  Mais  les 
-événements  de  1870  et  1871,  au  cours  desquels  de  nombreux  litres  furent  égarés,  brûlés 
ou  pillés  décidèrent  le  gouvernement  à  proposer  une  réforme  qui  devint  la  loi  du  15  juin 
1872.  —  Sur  les  modifications  qui  étaient  devenues  nécessaires  à  la  loi  de  1872,  voyez 
L'Economiste  français,  du  3  août  1901,  p.  166. 

2492.  Système  institué  en  1872.  —  Contre  le  double  péril  auquel  est  exposé  le 
porteur  dépossédé,  cette  loi  a  institué  un  procédé  original,  dont  l'idée  première  est  due  à 
M.  Leveillé,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  (Voyez  Y  Exposé  des  motifs  de  la 
loi).  Une  notification  est  adressée,  d'une  part,  au  syndic  des  agents  de  change  de  Paris, 
^t  de  l'afitre,  à  l'établissement  débiteur:  la  première  empêche  la  vente  du  titre;  la  seconde 
empêche  les  paiements  qui  pourraient  être  faits  à  un  tiers  porteur  (L.  15  juin  1872. 
art.  2  et  11). 

Cette  notification,  qui  est  un  exploit  d'huissier,  est  insérée  dans  un  bulletin  spécial, 
appelé  «  Bulletin  des  oppositions  »,  publié  par  la  Compagnie  des  agents  de  change  de 
Paris  et  dont  la  création  a  été  prescrite  par  la  loi  précitée.  Sur  ce  bulletin,  voyez  le  décret 
du  10  avril  1873. 

Effet  de  l'opposition.  —  Nous  n'avons  pas  à  examiner  ici  les  rapports  entre  le  porteur 
dépossédé  et  l'établissement  débiteur  :  ce  sont  des  points  qui  concernent  la  libération  des 
débiteurs  et  la  validité  des  paiements,  et  qui  rentrent,  par  suite,  dans  la  théorie  des  obli- 
gations. La  seule  chose  qui  se  rattache  à  l'art.  2279  est  la  possibilité  de  revendiquer 
contre  les  tiers  porteurs.  Sur  ce  point,  l'art.  12  de  la  loi  statue  de  la  façon  suivante  : 
à  partir  du  jour  oii  le  bulletin  contenant  l'opposition  a  pu  parvenir  dans  une  ville 
donnée,  toute  négociation  du  titre  qui  s'y  fait  ensuite,  en  Bourse  ou  hors  Bourse,  n'est 
pas  opposable  au  porteur  dépossédé.  C'est  ici  que  se  rencontre  la  dérogation  aux  règles 
du  droit  civil  :  la  revendication  du  meuble  perdu  ou  volé  est  possible  même  contre  un 
acquéreur  de  bonne  foi.  On  peut  dire  qu'à  partir  du  jour  de  l'arrivée  du  bulletin,  la  loi 
élève  une  présomption  de  mauvaise  foi  contre  tout  acquéreur  du  titre,  et  cette  présomption 
est  irréfragable,  puisque  sur  son  fondement  la  loi  annule  un  acte,  la  négociation  dont  le 
titre  a  été  l'objet. 

Négociations  antérieures  a  l'opposition.  —  Pour  les  négociations  antérieures  à  ce 
jour,  on  maintient  l'application  du  Code  :  la  négociation  est  valable  et  l'acquéreur  n'est 
exposé  à  la  revendication  que  dans  les  cas  de  perte  ou  de  vol;  en  outre,  il  conserve  le 
droit  de  se  faire  indemniser  par  le  revendiquant  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  2280. 

Titres  ri'.gis  par  la  loi.  —  Le  régime  institué  en  1872  ne  s'applique  pas  indistinc- 
tement à  toute  espèce  de  titres.  Sont  exclus  : 

1°  Les  billets  de  banque  qui  font  l'oiïice  de  monnaie,  et  ne  peuvent  donner  lieu  à 
aucun  recours. 

2°  Les  rentes  sur  l'État  et  les  autres  litres  au  porteur  émis  par  TÉtat. 

A  la  différence  de  la  première,  cette  seconde  exception  est  fort  critiquée.  L'Etat  s'est 
réservé  ici  une  irresponsabilité  et  une  liberté  d'action,  par  des  motifs  purement  égoïstes, 
pour  ne  pas  compliquer  sa  comptabilité  ni  gêner  ses  agents.  Mais,  dans  la  pratique,  cette 
rigueur  de  la  loi  est  tempérée  par  l'Administration,  qui  consent  à  tenir  compte,  à  titre 
purement  officieux,  des  oppositions  qui  lui  sont  adressées. 

Précaution  a  prendre.  —  Tout  ce  système  suppose  que  le  porteur  dépossédé  a  con- 
servé la  liste  des  numéros  de  ses  tities,  car  l'indication  ties  numéros  des  titres  perdus 
est  un  élément  indispensable  de  l'opposition  à  publier  dans  le  bulletin.  Sur  les  énonciations 
que  cette  opposition  doit  contenir,  voyez  l'art.  2  de  la  loi. 

\"  Explication  théorique  do  la  règle. 

*2493.  Comment  se  pose  la  question.  —  Le  possesseur  cEiin  meu- 
ble, protégé  ])arrart.  2279,  est  à  Vahri  de  toute  revendication,  hors  les  cas 
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(le  |)(mU'  ou  (le  vol.  Il  consei'Ne  la  chose,  alors  inèine  (iii'il  serait  dé-monlié,  en 
lail,  (jue  celui  (jui  I;i  lui  a  transiuise  n'eu  était  pas  j)ro|)ri(''laire.  Pur  (/ucl 
principe  de  droit  peul-on  justifier  cette  sidutiou  ?  Ouelle  en  est  l'explication 
.iuricli(jue  ?  Trois  moyens  ont  Oié  proi)()sés. 

**2494.  Explication  par  l'idée  d'une  prescription.  —  Quel(|ues- 
uns  veulent  que  l'art.  2279  établisse  au  profit  des  possesseurs  de  meubles, 
une  prescription  instantanée.  Leur  seul  motif  est  (pie  l'art.  2279  est  placé 
dans  le  Code  civil  à  la  suite  des  règles  sur  l'usucapion  et  sous  la  rubrique 
«  De  quebpies  prcscri[)tions  particulières  «.  Mais  l'idée  dune  prescription 
instantanée  est  un  non-sens,  puis(|ue,  par  sa  définition  même,  la  prescrip- 
tion est  une  durée,  un  intervalle  reuipli  par  une  possession  prolongée.  Les 
deux  mots  qu'on  réunit  ainsi  sont  contradictoires  et  se  détruisent  mutuelle- 
ment :  l'instantanéité  est  aussi  incompatible  avec  la  prescription  que  le  mou- 
vement lest  avec  l'immobilité.  Bourjon,avec  son  bon  sens,  était  dans  le  vrai^ 
(piand  il  disait  :  «  lia  prescription  n'est  \\'aucune  considération  quant  au\ 
meubles,  puisque,  par  rapport  à  de  tels  biens,  la  simple  possession  produit 
tout  l'edet  d'un  titre  parfait.  » 

*  2495.  Explication  par  l'existence  d'une  manière  d'acquérir  spéciale. 

—  D'autres,  reconnaissant  que  l'idée  d'une  prescription  instantanée  n  est  pas  soutenahle, 
interprètent  Tari.  2279  comme  créant  une  manière  spéciale  d'acquérir  :  celui  qui  reçoit 
(le  bonne  foi  un  meuble  d'une  personne  qui-^n'en  est  pas  propriétaire,  en  acquiert  immé- 
ilialement  la  propriété  par  l'eHet  de  la  loi.  C'est  un  cas  d'acquisition  loge,  qui  ressemble 
à  Voccu/jatiun  en  ce  qu'elle  constitue  une  attribution  immédiate  de  la  propriété,  et  qui 
en  diffère  en  ce  qu'elle  s'applique  à  des  choses  ayant  un  maître  et  déjà  appropriées.  Ceci 
est  vrai,  mais  si  l'on  s'en  tient  là,  on  se  borne  à  constater  le  résultat  fjtali(/ue  de  Tartlcle, 
on  n'en  ex})lique  pas  le  mécanisme.  Or  il  est  possible  d'en  donner  l'explication. 

**2496.  Explication  par  l'idée  d'une  présomption  légale.  — 

Dans  la  tbéorie  la  plus  répandue,  et  que  je  crois  vraie,  l'art.  2279  crée  au 
profit  du  possesseur  une  présomption  de  propriété  et  cette  présomption  ne 
souffre  pas  la  preuve  contraire,  puisque,  sur  son  fondement,  la  loi  dénie  l'ac- 
tion en  justice  (ci-dessus,  n°^  359  et  360).  La  revendication  mobilière  est 
écartée  par  cet  article,  et  par  suite  la  disposition  générale  de  l'art.  1352 
doit  s'appliquer  :  «  Nulle  preuve  n'est  admise  contre  la  présomption  de  la 
loi...  » 

Au  lieu  de  prendre  dans  les  auteurs  anciens,  l'adage  «  En  fait  de  meubles,, 
la  possession  vaut  titre  v,  on  aurait  tout  aussi  bien  pu  tirer  de  certains  pas- 
sages de  leurs  livres  cette  autre  formule  :  «  Le  propriétaire  d'un  meuble  n'est 
pas  admis  à  le  revendiquer  contre  le  possesseur  de  bonne  foi  »,  qui  a  exac- 
tement le  même  sens. 
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CHAPITRE  V 

DE    LA    COPROPRIÉTÉ 

§  1.  —  De  r indivision. 

A.  —  Notion  générale. 

**  2497.  Définition.  —  Une  chose  appartenant  à  plusieurs  coproprié- 
taires est  dans  Tindivision  lorsque  le  droit  de  chaque  propriétaire  porte  sur 
l'ensemble  (et  non  sur  une  portion  déterminée)  de  la  chose  commune.  La 
part  de  chacun  n'est  donc  pas  une  part  matérielle,  mais  une  quote-part 
s'exprimant  par  un  chiffre  :  un  tiers,  un  quart,  un  dixième.  C'est  le  droit  de 
propriété  qui  est  partagé  entre  eux  ;  la  chose  ne  Test  pas,  elle  est  indivise. 
On  doit  se  représenter  le  droit  de  chaque  copropriétaire  comme  frappant 
chaque  molécule  de  la  chose  et  y  rencontrant  le  droit  de  ses  copropriétaires 
pour  la  quotité  qui  appartient  à  ceux-ci. 

Le  nombre  des  copropriétaires  n'a  pas  de  limite  théorique;  mais  en  fait,  la  plupart 
des  indivisions  existent  entre  personnes  peu  nombreuses.  Les  parts  de  chacun  dans  la 
propriété  commune  peuvent  être  égales  ou  inégales.  S'il  y  a  inégalité,  elle  peut  être 
aussi  grande  qu'on  voudra. 

**2498.  Comment  Tindivision  prend  fin.  —  L'état  d'indivision 
prend  fin  par  le  partage,  qui  attribue  à  chaque  copropriétaire  une  part 
divise  dans  la  chose  au  heu  de  la  part  indivise  qu'il  avait  précédemment. 
Là  part  matérielle  qui  est  atribuée  à  chacun  doit  avoir  une  valeur  propor- 
tionnelle à  celle  de  Isi  part  abstraite  qu'il  avait  dans  le  droit  de  propriété  sur 
cette  chose.  Le  partage  localise  donc  le  droit  de  propriété.  Les  coproprié- 
taires obtiennent  des  choses  moindres  que  la  chose  totale,  mais  qui  ont 
l'avantage  d'être  des  propriétés  franches,  où  le  droit  de  chacun  n'est  plus 
limité  par  la  coexistence  de  droits  rivaux.  Le  partage  est  donc  un  acte  juri- 
dique qui  a  pour  fonction  propre  de  faire  cesser  l'indivision  en  séparant  la 
chose  en  parts  ou  lots. 

D'autres  faits  peuvent  produire  le  inême  résultat.  Par  exemple,  s'il  y  a  deux  indivi- 
saires et  que  l'un  d'eux  vende  ou  donne  à  l'autre  sa  part  dans  la  chose  commune,  l'indi- 
vision a  pris  fin,  et  il  n'y  a  pas  eu  de  partage.  11  en  est  de  même  si  l'un  des  indivisaires 
succède  à  l'autre.  On  peut  encore  employer  un  autre  moyen:  les  indivisaires  peuvent 
s'entendre  pour  vendre  en  même  temps  toutes  leurs  [)arts  à  un  acquéreur  unique.  Dans 
toutes  les  hypothèses  de  ce  genre,  le  partage  est  inutile,  parce  que  le  fait  qui  met  fin  à 
l'indivision  s'attaque  à  la  cause  même  qui  le  rendait  nécessaire;  il  a  fait  disparaître  la  plu- 
ralité de  propriétaires  en  concentrant  le  droit  de  propriété  sur  une  seule  tête. 

B.  —  Diverses  espèces  d'indivision. 

*2499.  Indivisions  sans  durée  préfixe.  —  Celles-ci  forment  la  règle.  En  prin- 
cipe, l'indivision  est  un  état  essentiellement  temporaire,  n'ayant  pas  de  durée  obligatoire, 
et  destiné  à  cesser  d'un  jour  à  l'autre  par  un  partage.  Telles  sont  l'indivision  qui  se  produit 
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entre  co/uhiticrs  appelés  h  une  môme  succession,  et  celle  qui  existe  entre  époux  ani es 
la  dissolidion  de  la  communauté  conjugale.  Telle  a  été  encore  pendant  toute  la  durée 
■du  XIX'"  siècle  la  condition  des  terres  \'aines  et  \'(igues  de  liretagneK 

*2500.  Indivisions  à  durée  conventionnelle.  —  Une  convention  peut  placer 
des  biens  dans  l'étal  d'indivision  pour  un  tem[)S  plus  ou  moins  long.  L'exemple  princij)al 
est  actuellement  la  communauté  conjugale  c\m  forme  une  véritable  indivision,  et  qui 
dure  sans  partage  possible,  jusqu'à  la  dissolution  du  mariage  ou  jusqu'à  la  séparation  do 
corps  ou  de  biens.  On  pouvait  jadis  citer  aussi  les  sociétés  cis'iles,  qui  n'étaient  |)as 
reconnues  comme  roriuant  des  personnes  fictives,  et  dont  l'actif  était  indivis  entre  les 
associés;  mais  la  jurisprudence  leur  reconnaît  depuis  1891  la  personnalité  comme  aux 
sociétés  commerciales  (ci-dessus,  n"  3041-4");  leur  actif  n'est  donc  plus  dans  l'indivision. 
Entre  cohéritiers,  la  loi  permet  de  convenir  qu'on  restera  dans  l'indivision  pendant 
une  durée  qui  ne  peut  excéder  cinq  années,  mais  la  convention  peut  ôlrc  renouvelée 
(art.  «15,  al.  2). 

*  2501.  Indivisions  perpétuelles.  —  Il  y  a  des  cas  où  l'indivision  est  destinée  à 
durer  toujours,  et  où  le  partage  ne  peut  jamais  être  demandé.  C'est  ce  qu'on  appelle 
Vindii'ision  forcée.  Les  hypothèses  dans  lesquelles  on  rencontre  cette  espèce  perpétuelle 
d'indivision  sont,  au  point  de  vue  théorique,  exceptionnelles  et  peu  nombreuses,  mais,  en 
fait,  elles  sont  représentées  par  des  exemples  innombrables. 

Pkincipaux  cas.  —  L'indivision  forcée  porte  toujours  sur  des  choses  qui  sont  destinées 
-au  service  commun  de  plusieurs  propriétés.  Telles  sont  : 

1»  Les  ruelles,  passages,  allées  et  cours  communes  à  plusieurs  maisons; 
2°  Le  sol  et  certaines  parties  des  maisons  divisées  par  étages  entre  plusieurs  proprié- 
taires ; 

3°  Les  murs,  haies  et  autres  clôtures  mitoyennes.  Cette  catégorie  est  de  beaucoup  la 
plus  commune  parmi  les  choses  indiA  ises  à  perpétuité.  Elle  fera  l'objet  dune  élude  à  part 
(nos  1157  et  suiv.). 

Condition  nouvelle  des  chemins  d'exploitation.  —  Jusqu'en  1881,  on  pouvait 
citer  en  outre,  comme  un  quatrième  exemple,  presque  aussi  fréquent  que  les  clôtures 
mitoyennes,  les  chemins  ou  sentiers  d'exploitation,  si  nombreux  dans  les  campagnes. 
Ces  chemins  proviennent  en  général  delà  division  en  parcelles  d'une  propriété  plus  étendue, 
quand  on  y  ménage,  pour  le  service  des  différentes  parties,  des  voies  de  communication 
intérieure  donnant  accès  à  la  voie  publique.  Autrefois,  on  les  considérait  comme  élantdans 
l'indivision  sur  toute  leur  longueur;  c'étaient  des  fragments  de  la  propriété  primitive  qui 


*  Les  terres  vaines  et  vagues  de  la  Bretagne  ont  offert  à  notre  époque  un  exemple 
louL  à  fait  remarquable  d'indivision,  régi  par  une  législation  spéciale.  La  loi  du 
28  août  1792,  sur  les  biens  communaux,  contenait  dans  son  art.  10  une  disposition 
particulière  pour  les  cinq  départements  bretons.  Aux  termes  de  cet  article,  la  pro- 
priété des  biens  communaux,  au  lieu  d'être  attribuée,  comme  dans  le  reste  de  la 
France,  à  la  communauté  des  habitants  en  général,  était  réservée  à  ceux  qui  se 
trouvaient  à  celte  époque  «  en  possession  du  droit  de  communer  »,  c'est-à-dire  qui  se 
servaient  de  ces  terres  soit  pour  y  couper  des  joncs,  de  la  bruyère  et  du  bois,  soit 
pour  y  mener  pâturer  leurs  bestiaux.  La  loi  transformait  en  un  droit  de  proi)riélé  un 
simple  droit  de  pacac/e,  qui  jusque-là  ne  s'était  exercé  qu'à  titre  de  servitude  (Voyez 
deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  dans  Sirey,  18i4.  1.  404).  D'immenses  quantités 
de  terres  se  trouvèrent  ainsi  placées  dans  un  état  d'indivision,  perdues  pour  la  pro- 
duction, échappant  en  grande  partie  à  l'impôt.  Ln  1850  on  les  évaluait  à  72  000  hec- 
tares (Avis  du  Conseil  d'Etal,  du  26  janvier  18o0).  On  prit  alors  des  mesures  pour  en 
faciliter  el  en  réglementer  le  partage  (L.  6  déc.  1850).  Celle  loi  est  une  loi  de  pure  pro- 
cédure ;  il  a  été  convenu  que  les  droits  des  communes  et  des  particuliers,  tels  qu'ils 
pouvaient  dériver  de  la  loi  de  1792,  n'étaient  nullement  modifiés.  Cependant  la  loi 
menaçait  de  déchéance  les  intéressés  qui  ne  réclameraient  pas  leur  part  dans  le  délai 
de  20  ans.  Ce  délai,  qui  devait  expirer  en  1870,  a  été  prorogé  par  trois  lois  succes- 
sives, de  10  ans  en  10  ans  (Lois  du  3  août  1870,  du  1"  janvier  1881,  du  30  décembre 
1890)  ;  il  devait  prendre  fin  le  31  décembre  1900  ;  mais  une  nouvelle  prorogation  va 
être  accordée  par  les  Chambres  ;  il  reste  encore  deux  ou  trois  mille  hectares  à  par- 
tager. —  Ces  partages  ont  donné  lieu  dans  toute  la  Bretagne  à  d'innombrables  diffi- 
cultés. 
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n'avaient  pas  été  compris  dans  le  partage.  On  tirait  de  là  plusieurs  consé(/uences  impor- 
tantes (Note  dans  SiREY,  1866.  1.  193),  entre  autres  celle-ci:  \e droit  de  passage  s'exer- 
çait à  titre  de  propriétaire;  par  suite,  l'un  des  intéressés  pouvait  s'abstenir  d'en  user 
pendant  plus  de  30  ans  sans  avoir  à  craindre  reOfet  de  la  prescription,  puisque  c'était  pour 
lui  une  pure  faculté  et  que  la  propriété  ne  se  perd  pas  par  le  non-usage.  Le  nouveau  Code 
rural  (L.  20  août  1881,  art.  33)  a  changé  entièrement  la  situation  juridique  de  ces  che- 
mins. Toutes  les  fois  que  la  condition  du  chemin  ne  résulte  pas  d'un  titre,  les  divers  ayants 
droit  sont  propriétaires  du  chemin  «  chacun  en  droit  soi  »  ;  L'usage  seul  en  est  commun. 
Chacun  passe  donc  sur  la  part  des  autres  à  titre  de  servitude,  ce  qui  renverse  presque 
toutes  les  conséquences  anciennement  admises. 

*  2502.  Comparaison  des  diverses  formes  d'indivision.  —  Sous  sa  première 
forme,  sans  durée  fixe,  l'indivision  ne  présente  que  des  inconvénients.  Elle  est  un 
obstacle  à  la  bonne  exploitation  des  biens  indivis.  Chaque  fois  qu'un  des  communistes 
propose  une  innovation  ou  une  amélioration,  il  risque  de  rencontrer  de  la  part  des  autres 
une  résistance,  un  mauvais  vouloir,  une  défiance;  et  quand  cette  résistance  se  produit,  elle 
est  invincible,  parce  que  le  concours  de  tous  est  nécessaire  pour  le  moindre  changement. 
Un  seul  des  copropriétaires  ne  peut  donc  pas  disposer  de  la  chose  commune,  transformer, 
par  exemple,  le  mode  de  culture,  parce  qu'il  est  obligé  de  respecter  le  droit  des  autres  qui 
est  égal  au  sien.  «  Qui  a  compagnon  a  maître  »,  dis.ait  Lojsel  Çlnstitutes  coutumières, 
no  379).  Aussi  la  loi  appelle- t-elle  de  tous  ses  vœux  le  partage  qui  rendra  à  chacun  sa 
liberté.  C'est  pour  cela  qu'elle  ne  permet  pas  de  convenir  qu'on  restera  dans  l'indivision 
pendant  plus  de  cinq  ans. 

Sous  sa  seconde  forme,  l'inconvénient  est  moindre,  parce  que  l'indivision  qui  se  pro- 
duit alors  est  déjà  un  état  organisé.  Ainsi,  pendant  la  durée  de  la  communauté,  la  ges- 
tion des  biens  communs  est  confiée  au  mari  seul  ;  ses  pouvoirs  sont  déterminés.  L'indi- 
vision n'est  donc  plus  une  immobilisation  stérile  de  la  propriété. 

Enfin,  sous  sa  troisième  forme,  l'indivision  devient  une  nécessité  ;  les  communistes  ne 
pourraient  pas  s'en  passer,  et  c'est  pourquoi  la  loi  les  force  à  y  rester  indéfiniment  en 
interdisant  le  partage. 

§  2.  —  Etude  spéciale  de  la  mitoyenneté . 

2503.  Faible  intérêt  théorique.  —  La  mitoyenneté  fait  naître  dans  la  pratique 
d'innombrables  procès.  Elle  soulève  des  questions  si  nombreuses  que  leur  simple  énoncé 
dépasserait  de  beaucoup  la  place  qu'elle  mérite  de  tenir  dans  une  étude  générale  du  droit 
(Voyez  M\ssELiN,  Nouvelle  jurisprudence  et  traité  pratique  des  murs  mitoyens, 
'i^  édit  ,  Paris,  1883-1888).  L'intérêt  doctrinal  de  toutes  ces  questions  est  très  faible  ; 
il  convient  donc  de  se  livrer  à  une  simple  esquisse  des  principales  règles  de  cette  matière 

*2504.  Définition.  —  La  mitoyenneté  est  une  forme  spéciale  de  l'indi- 
vision qui  ne  s  applique  qu'aux  clôtures.  Il  y  a  mitoyenneté  lorsque  la  clô- 
lure,  mur,  haie,  fossé  ou  autre,  appartient  indivisément  aux  deux  proprié- 
taires qu'elle  sépare.  Le  mur  qui  n'est  pas  mitoyen  s'appelle  en  pratique 
c(  mur  privatif». 

Rigoureusement,  le  mur  mitoyen  devrait  être  considéré  comme  partagé  en  deux  dans 
le  sens  de  sa  hauteur  et  sur  toute  sa  longueur  par  un  plan  vertical  élevé  sur  la  ligne 
séparative  des  deux  fonds,  et  chaque  propriétaire  devrait  posséder  en  propre  !a  moitié 
(|ui  se  trouve  de  son  coté  et  qui  porte  sur  son  terrain.  Mais,  comme  le  fait  remarquer 
Polhicr,  on  s'est  écarté  de  cette  «  subtilité  »  (/)w  quasi-contrat  de  communauté, 
w^  199).  Les  deux  j)arties  du  mur  mitoyen  étant  inséparables,  on  considère  le  mur 
comme  étant  réellement  dans  l'indivision,  et  commun  aux  deux  parties  sur  toute  son 
épaisseur. 

2505.  Étymologie.  —  Le  mol   «  mitoyen   »   ne  vient   pas,  comme  on  le  dit  sou- 
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vent,  de  «  mol  et  toi  ».  C'est  clicrclicr  l't'tvniologie  par  rimaginatiou  sans  s'astreindre  à 
suivre  dans  la  langue  la  transfornjalion  des  mots.  «  Mitoyen  »,  dont  la  forme  ancienne 
«st  «  mitoien  »,  en  latin  madietaneus  (xii*'  siècle),  se  rattache  au  mol  moitié,  comme 
les  mots  «  métairie  »,  «  métayer  »,  dont  les  formes  anciennes  sont  «  moiloicrie  »,  «  moi 
toier  ».  Voyez  tous  ces  mots  et  leurs  nombreuses  variantes  dans  le  Dictionnaire  de  L'an- 
cienne ian^uie  de  Godefroy.  Le  métayer  est  celui  (|ui  a  la  moitié  dos  fruits  de  la  terre 
4ju'il  cultive,  comme  le  nuir  mitoyen  est  celui  (|ui  appartient  j»ar  nioiti('  ;i  deux  |)roprié- 
taires. 

2506.  Histoire.  —  La  communauté  des  murs  de  séparation  était  extrêmement  rare 
chez  les  Uomaiiis.  C]ette  rareté  tenait  à  une  antique  habitude,  f|ui  se  trouvait  déjîi  sanc- 
tionnée dans  la  loi  des  XII  Tables,  (jhacpie  jtropriétaire  était  obligé,  en  bâtissant,  de 
laisser  un  espace  vide  entre  ses  constructions  et  la  propriété  de  son  voisin.  Cet  intervalle 
(spatium  l( gitiniuni)  variait,  suivant  les  temps  et  les  lieux,  de  2  pieds  et  demi  jusqu'à  12 
et  même  15  pieds.  Les  textes  anciens  s'en  occupent  fréquemment  (Voyez  Maynt;,  Cours 
de  droit  romain.  Table  des  matières,  v"  quinque  pedes).  Cet  usage  donnait  aux  villes 
antiques  l'aspect  d'un  groupement  d'îlots,  insuL-e,  séparés  par  d'étroites  ruelles,  anihi- 
tus.  On  rencontre  cependant  queUpies  textes  relatifs  à  des  murs  communs,  paries  coni- 
munis,  ce  qui  prouve  (pic  l'habitude  de  bâtir  par  îlots  n'était  pas  universelle,  mais  nous 
ne  possédons  aucun  détail  sur  ce  genre  de  communauté. 

C'est  en  France,  dans  les  provinces  coutuniières,  que  la  mitoyenneté  s'est  déveloj)- 
pée.  Les  coutumes  contenaient  sur  ce  sujet  de  nombreuses  dispositions,  entre  autres  la 
coutume  de  Paris  (art.  195  à  214).  Pothier  s'en  était  occupé  {Du  quasi-contral  de  com- 
munauté, n"s  199  à  229). 

A.  —  Mitoyenneté  des  dotures. 

1"  Preuve  de  la  uiitoyenneté. 

2507.  Preuve  par  titres.  —  Les  questions  de  mitoyenneté  sont  une  cause  perpé- 
Uielle  de  contestations  entre  voisins,  surtout  pour  les  murs  dont  la  construction  est 
-anciemie.  Comment  prouver  qu'un  mur  de  séparation  est  mitoyen  ou  qu'il  ne  l'est  pas  ') 
Régulièrement  ce  devrait  être  par  un  titre,  mais  souvent  le  titre  est  perdu  ;  souvent 
même  il  n'y  en  a  jamais  eu.  De  plus,  quand  les  titres  de  propriété  s'occupent  des  murs, 
ils  ne  sont  pas  toujours  opposables  au  voisin.  Ainsi  l'acte  d'achat  de  mon  terrain  porte 
qu'il  est  borné  de  tel  coté  d'un  mur  mitoyen.  Cet  acte  ne  fait  pas  preuve  contre  mon 
voisin,  car  il  n'émane  pas  de  lui  ;  mon  vendeur  a  pu  s'attribuer  à  lui-même  un  droit 
qu'il  n'avait  pas.  Pour  être  opposable  aux  deux  voisins,  il  faut  que  le  titre  soit  signé  de 
leurs  deux  auteurs  ou  émané  d'un  auteur  commun.  Par  exemple,  une  personne,  ((ui  était 
autrefois  propriétaire  des  deux  terrains,  a  vendu  l'un  et  s'est  réservé  la  propriété  exclu- 
sive du  mur  de  séparation. 

2508.  Prescription.  —  A  défaut  de  titre,  la  prescription  pourra  quehiucfois 
trancher  la  question.  S'il  y  a  plus  de  trente  ans  (jue  le  mur  est  poss(;dé  en  commun  par 
les  deux  voisins  ou  exclusivement  par  l'un  d'eux,  il  sera,  suivant  les  cas,  mitoyen  ou 
privatif. 

2509.  Marques  de  mitoyenneté.  —  Quand  le  titre  et  la  prescription  font 
défaut,  la  mitoyenneté  ou  la  non-mitoyenneté  peut  encore  se  reconnaître  à  certains 
signes  :  le  propriétaire  qui  bâtit  un  mur  sans  le  concours  de  son  voisin  ne  le  bâtit  pa^ 
comme  s'il  était  mitoyen  ;  il  s'arrange  de  façon  à  faire  verser  entièrement  sur  son  terrain 
l'eau  pluviale  qui  tombera  sur  le  sommet  du  mur  ;  l'égout  des  eaux  pluviales  est  une 
charge  qu'il  ne  peut  rejeter,  même  partiellement,  sur  autrui.  Le  mur  sera  donc  d'un 
côté  tout  droit  et  à  plomb  de  son  parement,  tandis  que  de  l'autre  son  sommet  [)résentera 
une  pente  sur  toute  son  épaisseur  (art.  654).  Cette  pente  est  ordinairement  terminée 
par  un  filet  ou  larmier,  formé  (h:},  tuiles  ou  de  pierres  plates  engagées  dans  le  mur  et 
destinées  à  protéger  les  arbres  en  espalier.  De  même,  quand  c'est  un  fossé  qui  forme 
clôture,  le  propriétaire  qui    le   creuse   entièrement   sur   son   terrain   rejette  de   son   côté 
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toutes  les  terres  qu'il  en  retire.  Ce  talus  indique  que  le  fossé  appartient  en  entier  au  pro- 
priétaire du  côté  duquel  il  se  trouve  (art.  666).  Ce  sont  là  des  marques  de  non-mitoyen- 
neté ;  ce  ne  sont  pas  les  seules.  Il  peut  y  en  avoir  d'autres  qui  varient  suivant  la  nature 
des  clôtures  et  l'usage  des  lieux.  Le  législateur  n'a  pas  entendu  établir  à  cet  égard  des- 
règles limitatives. 

2510.  Présomptions  de  mitoyenneté.  —  Ces  marques  ne  suffisent  pas  encore, 
car  souvent  elles  manquent  elles-mêmes.  La  loi  vient  alors  au  secours  des  propriétaires 
en  établisssant  quelques  présomptions  de  mitoyenneté,  qui  dans  certaines  circon- 
stances dispenseront  de  toute  recherche.  Sont  présumés  mitoyens  les  murs  servant  de 
séparation  : 

1°  Entre  bâtiments  (art.  653).  —  Jusqu'à  «  l'héberge  »',  dit  la  loi,  c'est-à-dire  jus- 
qu'à la  partie  supérieure  du  bâtiment  le  moins  élevé  (art.  653)  ; 

2»  Entre  cours  et  jardins  (art.  653).  —  Quoique  la  question  soit  discutée,  je  suis 
convaincu  que  la  loi  entend  parler  ici  de  terrains  entièrement  clos  ; 

3°  Entre  enclos  dans  les  champs.  —  Ici  la  présomption  s'applique  non  seulement 
aux  murs,  mais  à  toutes  clôtures,  haies,  fossés  ou  autres. 

La  présomption  a  été  généralisée  pour  les  enclos  situés  en  pleins  champs  par  la  loi  du 
20  août  1881.  Les  textes  primitifs  du  Code  ne  parlaient  que  des  murs  (art.  653),  des 
fossés  (art.  666)  et  des  haies  (art.  670).  L'art.  666  nouveau  emploie  l'expression  générale 
«  clôture  »,  qui  comprend  même  les  simples  palissades  ou  treillages. 

Ces  présomptions  sont  les  seules  que  la  loi  ait  établies,  et  elles  ne  peuvent  pas  être 
étendues  :  toute  présomption  légale  s'interprète  toujours  restrictivement.  Ainsi  un  mur 
situé  entre  un  bâtiment  et  une  cour  n'est  pas  présumé  mitoyen. 

Elles  tombent  du  reste  quand  il  y  a  titre  ou  marque  du  contraire  (art.  653  et  666) 
o\x  prescription  (art.  666).  Avant  la  loi  de  1881,  le  texte  parlait  non  pas  de  prescrip- 
tion, mais  de  «  possession  suffisante  »  pour  faire  tomber  la  présomption  de  mitoyenneté 
(art.  670  ancien).  On  se  demandait  si  la  simple  possession  annale  était  suffisante.  La  loi 
nouvelle  a  tranché  la  question  négativement  en  exigeant  la  prescription. 

2°  Condition  des  clôtures  mitoyennes. 

*  2511.  Droits  des  copropriétaires  d'une  clôture  mitoyenne.  —  Suppo- 
sons d'abord  que  cette  clôture  est  un  mur.  (Chacun  peut  en  user  librement,  si  l'usage 
qu'il  en  veut  faire  n'est  pas  de  nature  à  gêner  son  cojiropriétaire  ;  il  peut,  par  exemple, 
y  appuyer  des  espaliers  ou  des  constructions  légères.  S'il  s'agit  de  travaux  plus  impor- 
tants, la  loi  lui  permet  d'y  enfoncer  des  poutres,  de  l'exhausser,  et  même  de  le  démolir 
entièrement  pour  le  reconstruire,  s'il  n'est  pas  assez  fort  pour  supporter  l'exhaussement 
(art.  657  à  659).  Naturellement  les  frais  entraînés  par  ces  travaux  sont  entièrement  à  la 
eliarge  de  celui  (pii  construit,  ainsi  que  la  réparation  des  dégâts  matériels  qu'ils  ont  pu 
causer  au  voisin.  Les  art.  657  à  659  accordent  au  copropriétaire  qui  veut  bâtir  un  droit 
absolu  et  l'autorisent  à  se  passer  du  consentement  de  son  voisin,  mais  l'art.  662  l'oblige 
à  s'entendre  avec  lui  pour  les  précautions  à  prendre,  et,  sur  son  refus,  à  les  faire  régler 
par  experts. 

Aucun  des  copropriétaires  n'a  le  droit  d'ouvrir  dans  le  mur  des  jours,  même  à  verre 
dormant,  sans  le  consentement  de  l'autre  (art.  675).  Ce  n'est  pas  que  ces  jours  soient 
gênants  par  eux-mêmes,  puisque  la  loi  les  tolère  dans  les  murs  non  mitoyens  ;  mais  ils 
sont  contraires  à  la  destination  du  mur  mitoyen  qui  est  de  clore  à  la  fois  les  deux  héri- 
tages. —  Si  ces  ouvertures  ont  été  pratiquées  à  une  éi)oquc  oi!i  le  mur  n'était  pas 
mitoyen,  et  où,  par  conséquent,  son  propriétaire  avait  le  droit  de  le  faire,  le  voisin  a  le 
droit  de  demander  qu'ils  soient  bouchés  qviand  il  aura  acquis  la  mitoyenneté  du  mur. 
On  voit  souvent  un  propriétaire  acheter  la  mitoyenneté  du  mur  qui  le  toi\chc.  unique- 
ment afin  de  se  débarrasser  des  ouvertures  qui  s'y  trouvent. 

•  Héberge,  forme  altérée  de  IIerber//e,  mot  dorigine  germanique,  qui  voulait  dire 
«  lieu  où  l'on  loge  ».  Nous  en  avons  fait  auberge,  et  les  Italiens  albergo.  On  ne  cite 
aucun  autre  exemple  de  ce  mot  pris  dans  le  sens  de  «  toit  »,  qu'il  a  ici.  Comp.  Cou- 
tume de  Paris,  art.  194  et  205. 
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l.orsque  la  clùtnro  esl  un  fossé  on  une  liaie,  celui  qui  vont  hAlir  un  mnr  à  la  j)lacc  a  le 
droit  de  la  sn|ipriiner  jns(|n'à  la  ligne  s('|»aralive  des  deux  Tonds,  à  la  charge  de  construire 
>on  mur  sur  celle  limite  (art.  668).  Toutefois,  si  ce  fossé  sert  à  récouicment  des  eaux,  la 
loi  n'en  permet  pas  la  suppression,  parce  ((u'il  a  une  destination  particulière  que  ne  rem- 
plirait pas  UDO  autre  clùlure. 

2512.  Charges  de  la  mitoyenneté.  —  Elles  se  résument  en  une  seule  :  Ventre- 
lirn  n  fidis  roninums  de  la  clùlure  commune  (art.  655,  656  et  667). 

2513.  Faculté  d'abandon.  —  L'obligation  d'entretenir  le  mur  mitoyen  esl  par- 
f(jis  assez  lourde,  j)ar  exemple  lorsque  le  mur  a  besoin  d'être  entièrement  reconstruit.  La 
loi  accorde  à  chacun  des  copropriétaires  le  droit  de  s'en  allVanchir  en  renonçant  à  sa  |)art 
lie  pro[)riélé  dans  la  clôture  et  dans  le  terrain  qu'elle  occupe  (art.  656  et  f)67).  Cette 
fncullé  d  abandon  s'explique  par  la  nature  de  l'obligation  dont  sont  tenus  les  coproprié- 
taires :  ils  ne  sont  pas  obligés  persoimellement,  mais  seulement  à  cause  de  la  chose  qui 
leur  ap|>arlient  (proptcr  rem).  Leur  obligation  cesse  donc  quand  ils  cessent  d'être  pro- 
pric'taires.  Comp.  ci-dessus,  n^  2368. 

La  facullé  de  se  soustraire  aux  charges  de  la  mitoyenneté  par  une  renonciation  n'ap- 
partient pas  toujours  aux  copropriétaires  du  mur.  Ils  n'y  peuvent  pas  recourir  :  1»  lors- 
que le  mur  soutient  un  bâtiment  qui  leur  appartient  (art.  656)  ;  2«  lorsqu'il  s'agit  d'un 
fossé  qui  sert  à  l'écoulement  des  eaux  (art.  657).  Ces  deux  exceptions  se  justifient  parce 
(pie  le  propriétaire  continuerait  en  fait  à  jouir  du  mur  ou  du  fossé,  même  après  l'abandon 
de  son  droit  ;  il  est  donc  juste  qu'il  ne  puisse  pas  en  décliner  les  charges. 

Une  troisième  exception  devrait  être  admise  pour  les  murs  de  clôture  qui  se  trouvent 
dans  les  ^'illes  et  leurs  faubourgs.  On  a  vu  déjà  (n«*^  2388  et  2390)  que,  dans  ces 
endroits,  chaque  propriétaire  peut  contraindre  ses  voisins  à  contribuer  à  la  construction 
des  murs  ([uand  il  désire  se  clore.  Il  y  a  ici  un  conflit  entre  deux  dispositions  de  la  loi  : 
l'art.  663  oblige  les  propriétaires  non  seulement  à  élever  la  clôture  à  frais  communs, 
mais  même  à  contribuer  aux  réparations  de  la  clôture  commune  ;  l'art  656  permet  à 
l'un  des  copropriétaires  du  mur  mitoyen  de  se  dispenser  de  «  contribuer  aux  répara- 
lions  »  en  abandonnant  sa  part  du  mur.  Le  seul  moyen  de  concilier  ces  deux  textes  est  de 
reconnaître  qu'ils  s'appliquent  séparément  à  deux  hypothèses  différentes,  à  deux  espèces 
d'héritages  :  l'art.  656  à  ceux  dont  la  clôture  est  libre,  l'art.  663  à  ceux  dont  la  clôture 
est  forcée.  Cette  interprétation  paraît  claire.  On  a  peine  à  croire  qu'elle  ne  soit  pas  uni- 
versellement admise,  et  cependant  la  Cour  de  cassation  casse  invariablement  toutes  les 
décisions  judiciaires  qui  font  cette  distinction  (26  juill.  1882,  D.  83.  1.  342,  S.  84.  1. 
70).  Elle  se  fonde  sur  ce  que  l'art.  656  est  général  et  accorde  la  faculté  d'abandon  à  tout 
propriétaire  d'un  mur  mitoyen.  Mais  l'art.  663  n'est-il  pas  également  absolu  dans  ses 
termes?  Pourquoi  ne  pas  reconnaître  ({u'il  établit  une  règle  spéciale  aux  héritages  urbains, 
dérogeant  pour  eux  à  l'art,  656  qui  lui  est  antérieur  ? 

3"  Faculté  d'acquérir  la  mitoyenneté  des  uiurs. 

*  2514.  Le  principe  et  son  motif.  —  Tout  propriétaire,  dont  le  terrain  est 
bordé  par  un  mur  appartenant  privalivement  au  voisin,  a  le  droit  d'acheter  la  mitoyen- 
neté de  ce  mur  (art.  661).  Il  jouit  donc  contre  son  voisin  d'un  véritable  droit  d'expro- 
priation, car  celui-ci  ne  pourrait  pas  s'y  refuser.  Il  est  vrai  que  la  plupart  du  temps  le 
>oisin  ne  demandera  pas  mieux  que  de  consentir  cette  cession,  qui  se  traduit  pour  lui  par 
une  rentrée  partielle  de  ses  déboursés.  Du  reste  ce  droit  n'est  pas,  à  vraiment  parler,  une 
expropriation  pour  cause  d'utilité  privée  ;  il  est  fondé  sur  une  raison  d'intérêt  général, 
car  il  a  pour  btit  d'éviter  une  perte  de  terrain,  de  main-d'œuvre  et  de  matériaux.  Si 
chaque  propriétaire  qui  veut  se  clore  ou  bâtir  était  obligé  de  construire  un  mur  à  côté 
de  celui  de  son  voisin,  on  aurait  ainsi  deux  murs,  là  où  un  seul  peut  sulfirc. 

*  2515.  Cas  d'application.  —  L'art.  661  est  inapplicable  aux  clôtures  autres  qu'un 
mur,  car  il  ne  parle  (pic  des  murs,  et  son  motif  fait  défaut  pour  les  autres  espèces  de 
clôtures.  La  C^our  do  cassation  avait  eu  plusieurs  fois  à  juger  la  question  ;  le  nouvel  article 
668  l'a  tranchée  formellement,  en  refusant  au  voisin  le  droit  d'acquérir  la  mitoyenneté 
d'une  haie  ou  d'un  fossé.  Même  pour  les  murs,  il  faut  une  condition  particulière  :  il  faut 
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que  le  mur  soit  bâti  sur  la  limite  extrême  du  terrain,  car  le  tcxlc  dit  :  «  Tout  pro- 
priétaire joignant  un  mur...  »  Si  le  mur  a  été  construit  en  retrait,  la  condition  voulue 
par  la  loi  fait  défaut  :  le  propriétaire  voisin  ne  joint  pas  ce  mur.  Il  se  peut  d'ailleurs  que 
le  constructeur  du  mur  ait  besoin  de  cet  espace  libre  pour  un  passage,  ou  pour  se  réserver 
la  faculté  d'ouvrir  des  vues  dans  son  mur.  Il  en  serait  de  même  si  celte  bande  de  terre 
avait  été  laissée  uniquement  afin  d'empêcher  les  propriétaires  voisins  d'acquérir  la  mitoyen- 
neté du  mur  (Gass.,  26  mars  1862,  D  62.  1.  175,  S.  62.  1.  474),  car  celui  qui  s'enclôt 
de  cette  façon  use  de  son  droit  et  ne  fait  fraude  à  personne. 

La  loi  ne  distingue  pas  si  le  mur  se  trouve  en  pleins  champs  ou  dans  une  ville,  si  c'est 
un  mur  de  jardin  ou  la  paroi  d'un  bâtiment.  Elle  dit  en  termes  généraux  :  «  tout  pro- 
priétaire joignant  un  mur...  »  La  loi  facilite  même  l'acquisition  de  la  mitoyenneté, 
car  elle  permet  au  voisin  de  limiter  lui-même  à  sa  convenance  la  portion  qu'il  veut 
acquérir  :  «...  le  rendre  mitoyen  en  tout  ou  en  partie.  »  Cette  faculté  sera  surtout  utile 
à  celui  qui  achète  la  mitoyenneté  pour  construire  et  qui  ne  a  eut  utiliser  qu'une  partie  de 
la  muraille  en  longueur  ou  en  hauteur. 

*  2516.  Conditions  de  l'acquisition.  —  Pour  acquérir  la  mitoyenneté,  le  voisin 
doit  payer  1"  le  prix  de  la  moitié  du  mur,,  2"  la  valeur  de  la  moitié  du  terrain  sur  lequel 
porte  ce  mur,  le  tout  calculé  sur  l'étendue  qu'il  veut  rendre  mitoyenne.  Pour  déterminer 
Ta  hauteur,  on  compte  à  partir  des  fondations. 

*  2517.  Qui  peut  user  de  cette  faculté.  —  La  loi  accorde  le  droit  d'acquérir  la 
mitoyenneté  «  au  propriétaire  ».  On  reconnaît,  en  général,  que  le  propriétaire  n'est  jjas 
seul  investi  de  cette  faculté;  ceux  qui  ont  des  droits  sur  le  terrain  nu,  notamment  Vusu- 
fruitier  et  Vemphytéote,  peuvent  de  même  que  lui  obtenir  la  mitoyenneté.  Il  y  a  cepen- 
dant des  dissentiments  sur  ce  point  (Laurent,  t.  VII,  n"  514). 

Quant  au  simple  locataire  ou  fermier,  qui  n'a  qu'un  droit  personnel  de  jouissance,  on 
lui  refuse  la  faculté  établie  parla  loi  pour  le  «  propriétaire  ».  Voyez  les  considérants  d'un 
arrêt  de  la  Chambre  civile,  27  juin  1892,  D.  92.  1.  379,  S.  92.  1.  447. 

*  2518.  Caractères  juridiques  de  l'opération.  —  La  cession  de  mitoyenneté 
est  une  opération  de  nature  mixte,  qui  tient  à  la  fois  de  la  vente  et  de  Vexpropria- 
tion  ;  les  règles  qu'on  lui  applique  sont  un  mélange  des  règles  de  l'une  et  de  l'autre. 
Ainsi  la  cession  n'étant  pas  volontaire,  on  admet  en  général  qu'il  n'y  a  pas  lieu  iy  garantie 
pour  vice  de  construction  :  le  propriétaire  cède  son  mur  dans  l'état  où  il  est;  c'est  au 
voisin  à  s'assurer  que  ce  mur  est  propre  à  l'usage  qu'il  en  veut  faire.  En  cela,  la  cession 
ressemble  à  l'expropriation.  D'autre  part,  le  propriétaire  du  mur  possède,  en  cas  de  non- 
paiement  du  prix,  les  mêmes  garanties  qu'un  vendeur:  il  peut  exercer  l'action  en 
résolution,  et  il  jouit  contre  les  autres  créanciers  de  l'acquéreur  du  pri<.-ilège  que  la  loi 
accorde  au  vendeur  d'immeubles. 

*  2519.  Des  constructions  élevées  sans  acquisition  préalable  de 
mitoyenneté.  —  Les  spéculations  qui  se  font  dans  Paris  sur  la  construction  de  maisons 
neuves,  que  des  entrepreneurs  ou  des  sociétés  bâtissent  pour  les  revendre  le  plus  vite 
possible,  ont  fait  naître  des  difficultés  nouvelles.  Souvent  le  constructeur  bâtit  sans  avoir 
acheté  la  mitoyenneté  des  murs  qui  le  louchent,  puis  il  disparaît  après  avoir  vendu  sa 
eonstruction  ;  ou  bien  la  construction  est  faite  par  quelqu'un  qui  tombe  en  faillite  sans 
uvoir  payé  le  prix  de  la  mitoyenneté.  On  s'est  posé  à  ce  sujet  diverses  questions.  Le  pro- 
j)riélaire  du  mur  qu'on  a  utilisé  indûment  a-t-il  des  droits  contre  l'acquéreur  de  la 
maison  neuve.'*  Peut-il  encore  poursuivre  le  constructeur,  bien  (pio  celui-ci  ait  vendu  sa 
propriété?  Si  tous  deux  sont  ses  débiteurs,  sont-ils  solidaires?  Au  cas  de  faillite  du 
constructeur,  le  propriétaire  du  mur  est-il  astreint  à  la  publicité  afin  de  conserver  son 
privilège  et  son  action  en  résolution? 

Divers  systèmes  ont  été  [)roposés  pour  protéger  le  pro|)riélairc  du  luiir  contre  ces 
dangers  multiples.  On  se  heurtait  à  ime  difficulté;  jamais  ce  propriétaire  n'a  pri>i 
d'inscri[)tion  à  son  profit  pour  garantir  le  paiement  d'un  prix  d'achat,  cpii  n'a  même  pas 
été  fixe,  aucune  convention  n'étant  intervenue  entre  lui  et  le  constructeur  pour  la  cession 
(le  mitoyenneté.    Finalement  on    s'est  arrêté   à  l'idée    suivante    qui    paraît    bien    être  la 
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vérilc  :  le  con^lrucleur  a  commis  une  usurixition,  une  simple  voie  de  fait,  en  appuyant 
sa  construction  sur  un  mur  (jui  ne  lui  appartenait  pas;  par  suite;  la  propriété  entière  de 
ce  mur  a  été  conservée  par  son  voisin.  Si  celui-ci  veut  obtenir  le  prix  de  la  mito^rcnneté, 
il  ne  peut  pas  se  présenter  comme  créancier,  puiscpie  la  cession  de  la  moitié  du  umr, 
(pii  aurait  fait  naître  la  créance  du  prix,  n'a  pas  eu  lieu;  il  doit  se  présenter  comme 
propriétaire  et  exercer  V action  en  revetidication,  action  qui  n'est  soumise  à  aucune 
condition  de  pultlicité.  il  réclame  la  restitution  de  son  nuir,  ce  qui  entraînerait  la  démo- 
lition de  la  construction  qui  y  a  été  appuyée  sans  droit.  Il  est  facile  d(!  prévoir  que  le 
propriétaire  actuel,  quel  qu'il  soit  (ou  ses  créanciers,  s'il  est  en  faillite),  s'empressera 
d'accpiérir  la  mitoyenneté;  le  movcn  qu'on  emploie  pour  l'y  contraindre  est  assez  éner- 
fïique  (Cass.,  10  avril  1889,  D.  «9.  1.  32 1,  S.  89.  1.  401  ;  Paris,  14  janv.  1890,  D.  90. 
2.   75;  S.  92.  2.  252;  Cass.,  27  juin  1892,  D.  92.  1.  379,  S.  92.  1.  447). 

ha  conclusion  pratique  s'adresse  aux  acheteurs  de  maisons  neuves:  ils  feront  bien, 
surtout  dans  les  grandes  villes,  de  s'assurer  que  la  mitoyenneté  des  murs  a  été  achetée, 
ou  que  les  maisons  voisines  ont  été  construites  postérieurement. 

l).  —  Mitoyennoté  des  arbres. 

2520.  Cas  où  elle  a  lieu.  —  D'a|)rès  la  loi  du  20  août  1881  (art.  670  G.  civ.),  les 
arbres  sont  mitoyens  dans  deux  cas: 

1»  Lorsqu'ils  sont  compris  dans  une  haie  mitoyenne,  alors  même  que  leur  pied  se 
trouverait  tout  entier  d'un  côté  de  la  ligne  de  séparation  des  deux  fonds. 

2°  Lorsqu'ils  poussent,  en  l'abi^ence  de  haie,  juste  sur  la  limite  séparalive  des  deux 
fonds. 

2521.  Ses  caractères.  —  La  mitoyenneté  des  arbres  diffère  de  la  mitoyenneté  des 
clôtures  en  ce  qu'elle  n'est  pas  une  indivision  forcée.  Chaque  propriétaire  peut  toujours 
demander  qu'ils  soient  arrachés. 

§  3.  —  Copropriété  sans  indivision. 

A.  —  Maisons  divisées  par  étages. 

2522.  Inconvénients  de  cette  situation.  —  La  maison,  qui  est  pourtant  une 
(  hose  uni([uc,  se  trouve  parfois  avoir  plusieurs  propriétaires,  sans  que  ceux-ci  soient  dans 
rindivision:  cela  provient  presque  toujours  d'un  partage  de  succession,  dans  lequel  les 
héritiers  ont  préféré  se  partager  la  maison  en  nature  plutôt  que  de  la  vendre,  chacun  est 
propriétaire  exclusif  d'une  part  déterminée  dans  la  chose  commune.  Il  y  a  cependant  des 
parties  qu'on  considère  en  général  comme  indivises,  parce  qu'elles  servent  à  la  fois  à  tous, 
ordinairement  le  sol,  parfois  les  gros  murs  et  les  toits  et  les  dépendances  de  la  maison,  le 
paits,  les  fosses  d'aisances,  etc.  Par  conséquent  si  la  maison  brûle  ou  si  elle  est  démolie, 
le  sol  n'est  pas  la  propriété  exclusive  du  propriétaire  du  rez-de-chaussée;  il  appartient 
indivisément  à  tous. 

Cette  sorte  de  communauté  est  une  source  féconde  de  procès.  Elle  a  de  plus  le  grand 
désavantage  de  rendre  extrêmement  difficile  le  bon  entretien  des  maisons,  et  surtout  celui 
des  escaliers,  dont  l'état  fait  souvent  contraste  avec  la  tenue  des  appartements.  Le  Code 
allemand  a  interdit  celle  j)ratique  (art.  1014). 

2523.  Rapports  entre  les  propriétaires.  —  Le  Code  a  réglé,  dans  l'art  664, 
la  répartition  des  charges  et  des  frais  entre  les  propriétaires  des  étages.  Mais  les  règles 
<iu'il  a  établies  ne  s'appliquent  qu'à  défaut  de  conventions  contraires;  or  il  esiste 
presque  toujours  des  conventions  de  ce  genre  II  y  a  d'ailleurs,  dans  presque  toutes  les 
^illes  où  la  division  des  maisons  par  étages  est  pratiquée,  des  usages  Locaux  et  des  juris- 
prudences spéciales. 

B.  —  Droit  de  superficie. 
**  2524.  Définition.   —   Ce  droit  consiste  à  être    propriétaire  d'édifices   ou  de 
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plantations  reposant  sur  un  terrain  appartenant  à  autrui.  En  principe,  tout  ce  qui 
se  trouve  sur  le  sol  appartient  au  propriétaire  du  sol,  par  l'effet  de  V accession  (ci-dessous, 
nos  2717  et  suiv.).  Le  droit  de  superficie  déroge  à  ce  principe,  en  séparant  la  propriété 
des  superfices  de  celle  du  soP. 

*2525.  Controverse  moderne.  —  Le  caractère  du  droit  de  superficie  est  contesté 
encore  de  nos  jours.  Laurent  surtout  a  combattu  l'opinion  qui  voit  en  elle  un  droit  de 
propriété  (t.  VII,  n"s  409  et  suiv.).  Il  est  cependant  facile  de  démontrer  que  la  loi  française 
admet  l'existence  de  la  propriété  des  superfices  séparée  de  la  propriété  du  sol.  Cela  y  est 
écrit  en  toutes  lettres.  L'art.  553  dit  en  effet:  «  Toutes  constructions,  plantations  et 
ouvrages  sur  un  terrain  ou  dans  l'intérieur  sont  présumés  faits  par  le  propriétaire  et  lui 
appartenir,  si  le  contraire  n'est  prouvé.  »  Le  contraire  est  donc  possible;  c'est-à-dire 
que  les  bâtiments  peuvent  appartenir  à  un  autre  qu'au  propriétaire  du  sol,  ou,  ce  qui 
revient  au  même,  que  le  superficiaire  en  est  le  propriétaire."  La  suite  du  texte  ajoute 
même  qu  un  tiers  peut  acquérir  par  prescription  la  propriété  d'une  partie  seulement  du 
bâtiment  (Voyez  une  note  de  M.  Labbé,  Sirey,  74.   1.  457). 

2526.  Systèmes  belge  et  allemand.  —  En  Belgique,  ilexiste  une  loi  sur  la  super- 
ficie, du  10  janvier  1824,  qui  la  définit  ainsi  :  «  Un  droit  réel  qui  consiste  à  avoir  des 
plantations,  ouvrages  ou  constructions  sur  lé  terrain  d'autrui.  »  Laurent  a  fait  de  grands 
efforts  pour  démontrer  que  le  mot  «  avoir»  ne  signifie  pas  «  être  propriétaire  ».  Mais 
alors,  que  pourrait-il  bien  vouloir  dire? 

Le  Code  allemand  a  réglementé  en  quelques  articles  le  droit  de  superficie  (art.  1012- 
1019),  qu'il  place  immédiatement  après  la  propriété  sans  lui  en  donner  le  nom. 

*2527.  Caractères  juridiques.  —  La  superficie  forme,  comme  le  fonds  lui- 
même,  une  propriété  immobilière,  et  par  suite  susceptible  d'hypotbèque  (art.  2118-1"). 

Elle  est  de  sa  nature  perpétuelle  comme  toutes  les  propriétés.  C'est  môme  là  son  plus 
grand  inconvénient,  comme  on  le  voit  dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  cassation,  le 
16  décembre  1873  (D.  74.  1.  249,  S.  74.  1.  457):  le  propriétaire  du  fonds  et  le  pro- 
priétaire de  la  superficie  n'étant  pas  entre  eux  dans  l'indivision,  le  partage  est  impossible, 
et  le  sol  se  trouve  indéfiniment  stérilisé  pour  son  propriétaire  par  l'effet  de  la  superficie 
qui  appartient  à  autrui.  —  La  loi  belge,  pour  éviter  cet  inconvénient,  a  limité  la  durée 
de  la  superficie  à  50  ans.  En  France,  dans  les  deux  cas  seuls  oili  la  superficie  ait  une  réelle 
importance  pratique,  elle  se  présente  toujours  avec  un  caractère  essentiellement  temporaire. 
Voyez  les  n°^  suivants. 

*  2528.  Exemples  particuliers. —  Bail  avec  phrmission  de  bâtir.  —  Très 
souvent  un  industriel  qui  n'a  pas  les  capitaux  nécessaires  pour  acheter  un  terrain  ou  qui 
désire  ne  pas  les  risquer,  prend  à  bail  un  terrain  nu,  sur  lequel  il  se  fait  autoriser  à 
élever  des  constructions  ordinairement  légères,  hangars,  ateliers,  etc.  Le  bail  règle  alors 
la  condition  juridique  de  ces  constructions.  On  peut  convenir  qu'elles  appartiendront  au 
propriétaire,  conformément  au  principe  de  l'accession  ;  auquel  cas  le  bail  ne  crée  pas  un 
droit  de  superficie.  On  peut  convenir  aussi  qu'elles  seront  la  propriété  du  locataire  qui  les 
aura  élevées.  Voilà  un  cas  de  superficie  temporaire.  Le  locataire  peut  s'en  faire  un 
moyen  de  crédit  en  hypothéquant  ses  constructions. 

Une  question  grave,  que  les  parties  font  sagement  de  prévoir  dans  leur  contrat,  est 
celle  du  sort  de  ces  constructions  à  la  fin  du  bail.  Souvent  il  est  dit  qu'elles  demeureront 
acquises  au  propriétaire,  tantôt  avec  et  tantôt  sans  indemnité.  D'autres  fois,  surtout  quand 
ces  constructions  ont  peu  de  valeur,  le  preneur  s'engage  à  les  enlever  à  sa  sortie  i-t  à 
rendre  le  terrain  nu  et  nivelé. 

Bail  a  domaine  congéable.  —  Le  bail  à  domaine  congéable  est  une  forme  du  louage 
particulière  à  la  Basse- Bretagne  (au  delà  de  Vannes  et  de  Saint-Bricuc),  dont  l'origine  est 
très  ancienne  et  qui  n'a  {)as  été  atteinte  par  les  lois  révolutionnaires  aboli tivcs  des  anciennes 

*  Le  mot  «  superficie  »  ne  désigne  donc  pas  la  surface  géométrique  du  sol,  mais 
l€S  objets  qui  se  trouvent  sur  le  sol.  C'était  déjà  le  sens  du  mot  «  superficies  >>  en 
latin,  comme  dans  cet  exemple  de  Paul,  où  il  est  question  d'un  locataire  qui  a  bàli 
sur  le  terrain  loué  :  «  qui  conducto  solo  superficiem  imposuit.  » 
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Icnurcs  rurales.  Loin  ilc  là  :  les  lois  des  7  juin-6  août  1791  <l  du  8  février  1897  l'ont 
régleinenlcc  h  nouveau.  Dans  ce  genre  de  bail,  le  fermier  ou  colon  est  propriétaire  (Je 
tous  les  édifices  et  superfices,  qui  comprennent  non  seulement  les  bilitimcnts  et  les 
plantations,  mais  aussi  tous  les  travaux  capables  d'améliorer  le  sol,  fossés,  drainages, 
j)uits,  talus,  etc.,  tout  ce  qui  est  dû  au  travail  de  l'homme  A  raison  de  cette  propriété, 
on  rapj)elle  le  doiuanier  (qui  dominium  habet),  et  il  sait  fort  bien  dire  au  bailleur, 
quand  il  reçoit  sa  visite  :  «  Je  suis  heureux  de  >(jus  voir  chez  moi.  »  Le  propriétaire  du 
fonds  n'a  que  le  terrain  nu  (et  pour  cela  on  l'appelle  le  foncier)  avec  les  arbres  qui  y 
croissent  spontanément  (arbres  fonciers). 

Le  domaine  du  fermier,  perpétuel  théoriquement,  peut  prendre  fin  par  la  faculté  du 
con'^émeiit  exercée  par  le  foncier,  qui  renvoie  son  colon  en  lui  rcnd)oursarit  la  valeur  des 
édifices  et  supcrfices.  De  là  le  nom  de  «  domaine  congéahle  )>. 

Arbres  des  ghand'routes.  —  Les  arbres  bordant  les  routes  peuvent  appartenir  h  des 
j>articiiliers.  bien  que  plantés  sur  le  domaine  public  (L.  12  mai  1825). 
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DES    PROPRIÉTÉS    INCORPORELLES 

§  1 .  —  Des  offices. 

2529.  Bibliographie.  —  Loyseau  (mort  en  1627),  Traité  des  offices  (dans  ses 
OEuK'rcs  complètes,  édit.  de  Lyon,  1701).  —  Louis-Lucas,  Etude  sur  la  vénalité  des 
charges,  thèse  en  2  vol.,  1882.  —  Jeannest  Saint-Hilaike,  Du  notariat  et  des  offices, 
1858.  —  Durand,  Des  offices  considérés  au  point  de  vue  des  transactions  privées 
et  des  intérêts  de  l'Etat,  1863,  in-8o.  —  Perriquet,  Traité  théorique  et  pratique 
de  la  propriété  et  de  la  transmission  des  offices  ministériels,  1874,  in-S».  —  Louis 
TouLEMON,  Du  droit  de  propriété  des  offices  sous  la  législation  actuelle,  thèse, 
Paris,  1902. 

*2530.  Définition.  —  La  définition  des  offices  a  toujours  embarrassé  les  auteurs  à 
cause  de  la  mulli[)licité  des  charges  auxquelles  ce  mot  peut  s'appliquer  (voyez  les  défini- 
tions diverses  qu'examine  Loyseau  dans  son  traité  Des  offices,  no»  89  à  98).  L'office  est 
toute  fonction  conférée  d'une  manière  permanente  à  une  personne  au  nom  du 
public  ou  du  prince.  Peu  importe  la  nature  des  fonctions,  judicature,  finances,  service 
<le  guerre,  etc.  Peu  importe  aussi  le  rang  ou  la  dignité  de  l'officier;  quoi  qu'en  dise 
Loyseau,  la  «  dignité  »  n'est  pas  un  élément  essentiel  de  l'office,  car  il  y  en  a  eu  de  tout 
temps  de  fort  humbles.  Deux  caractères  seulement  distinguent  J'offîce:  1°  la  nature 
publique  delà  fonction;  c'est  par  là  qu'il  se  sépare  des  mandats  ou  services  privés;  2°  la 
permanence,  qui  sépare  l'office  de  la  simple  mission  temporaire. 

A.  —  Les  offices  vénaux  avant  la  Révolution. 

2531.  Distinction  de  la  vénalité  et  de  la  patrimonialité  des  offices.  — 

Quoiqu'on  les  confonde  souvent,  ces  deux  choses  sont  fort  dissemblables.  La  sénalité  e^t 
une  pratique  financière  du  gouvernement  qui  se  fait  payer  à  prix  d'argent  par  les  parti- 
culiers pour  leur  conférer  les  fonctions  publiques.  La  patrimonialité  est  un  système  par- 
ticulier de  législation  qui  transforme  les  offices  en  une  sorte  de  biens,  ayant  une  valeur 
pécuniaire  et  capables  de  figurer  comme  éléments  actifs  dans  les  patrimoines  des  parti- 
culiers. 

La  vénalité  des  offices  a  existé  seule  pendant  de  longs  siècles,  sans  la  patrimonialité. 
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qui  est  un  produit  spécial  du  droit  français  ;  puis  toutes  deux  ont  existé  ensemble  pen- 
dant deux  ou  trois  siècles  ;  la  vénalité  a  été  supprimée  au  début  de  la  Révolution  et  n'a 
jamais  été  rétablie.  A  présent  la  patrimonialité  existe  seule.  Nous  n'avons  plus  aujour- 
d'hui la  vénalité  ;  l'Etat  ne  vend  jamais  les  charges  qu'il  confère  ;  mais  nous  aAons  un 
assez  grand  nombre  d'offices  patrimoniaux. 

2532.  Origine  et  développement  de  la  vénalité.  —  La  K'énalité  des  offices  a 
une  longue  histoire  ;  elle  se  pratiquait  déjà  dans  l'Empire  romain,  mais  seulement  pour 
les  charges  inférieures,  les  «  militia3  ».  Elle  paraît  avoir  subsisté  pour  elles  de  tout  temps  ; 
seulement,  au  lieu  de  les  vendre,  on  préférait  ordinairement  les  affermer,  ce  qui  per- 
mettait d'en  faire  varier  le  prix  avec  les  produits.  Ce  fut  pendant  longtemps  ThabitLide 
universelle  pour  les  prévôtés  du  moyen  âge. 

La  vénalité,  restée  longtemps  stationnaire,  se  développa  en  France  au  xyi^  siècle  ;  le 
roi  se  mit  à  vendre  toutes  sortes  d'offices,  non  sans  provoquer  beaucoup  de  railleries  et 
de  réclamations.  Parmi  les  détracteurs  de  la  vénalité,  on  compte  THospital,  Rabelais, 
Montaigne,  Charron,  Pasquier,  Bodin,  Hotman.  Ces  réclamations  trouvèrent  un  écho 
dans  les  Etats  d'Orléans  de  1560,  et  l'ordonnance  de  Moulins,  de  février  1566,  dut  v 
répondre,  mais  elle  se  borna  à  exiger  des  acquéreurs  quelques  garanties  de  moralité  et 
de  capacité.  Dès  lors  la  vénalité  ne  fît  que  s'étendre  ;  elle  atteignit  successivement  tous 
les  genres  de  fonctions.  Elle  constituait  une  ressource  fiscale  très  agréable  à  emplovcr. 
puisqu'elle  n'était  pas  de  nature  à  soulever  les  protestations  de  ceux  qui  pavaient. 
Louis  XIV  surtout  en  abusa.  Les  charges  données  par  l'État  ne  suffisant  plus,  le  roi 
transforma  en  offices  vénaux  les  charges  municipales,  et  on  les  vendit  à  leur  tour.  On 
créait  des  fonctions  inutiles,  et  parfois  invraisemblables.  On  vit  des  crieurs  d'enterre- 
ments, des  vendeurs  d'huîtres,  des  contrôleurs  de  perruques,  dont  la  fonction  consti- 
tuait un  office.  Ces  abus  valurent  au  roi  un  mot  d'esprit  du  contrôleur  général  Desma- 
rest  :  «  Votre  Majesté,  lui  dit-il,  ignore  une  des  plus  belles  j)rérogatives  des  rois  de 
France  :  c'est  que  chaque  fois  que  le  roi  crée  un  office.  Dieu  crée  un  sot  pour  l'acheter,  n 
Afin  d'allécher  les  amateurs,  on  attachait  souvent  Yacquisition  de  la  noblesse  à  la  pos- 
session prolongée  d'un  office,  au  bout  de  vingt  ans  par  exemple. 

*2533.  Comment  les  offices  vénaux  sont  devenus  patrimoniaux.  — 
Si  l'on  s'était  borné  à  vendre  les  offices,  ils  ne  seraient  pas  devenus  par  cela  seul  la  pro- 
])riété  de  ceux  qui  les  achetaient.  Leur  caractère  patrimonial  vient  de  la  concession  suc- 
cessive aux  officiers  de  trois  avantages  considérables  :  1°  la  perpétuité  ;  2"  la  cessibililé  ; 
3»  l'hérédité. 

Perpéti.ité  des  oiiices.  —  La  perpétuité  (nous  dirions  aujourd'hui  Vinamovi- 
bilité)  date  de  Louis  XI.  Ce  roi  vit  se  former  contre  lui  à  son  avènement  une  coalition 
féodale,  célèbre  sous  le  nom  de  Ligue  du  bien  public  ;  les  nombreuses  destitutions 
d'officiers  auxquelles  il  s'était  laissé  aller  furent  une  des  causes  les  plus  vives  du  mécon- 
tentement général.  Aussi,  après  la  paix  rétablie,  il  promit  solennellement  à  tous  ses 
officiers  de  ne  plus  donner  aucun  office,  à  moins  qu'il  ne  fût  vacant  par  mort,  résigna - 
lion  de  bon  gré,  ou  forfaiture  déclarée  judiciairement  (Lettres  datées  de  Paris,  21  oct. 
1467,  dans  Isambert,  t.  X,  p.  S'il). 

Gessibilité  des  offices.  —  La  cessibilité  est  la  faculté  de  transmettre  l  office 
entre  vifs,  à  une  personne  choisie  par  le  titulaire  actuel,  qui  s'en  fait  payer  le 
prix.  L'office  devient  ainsi  vénal  non  plus  pour  le  gomernement  qui  le  donne,  mais 
pour  le  particulier  qui  le  possède.  Les  cessions  d'offices  se  pratiquaient  déjà  en  fait  dej^uiN 
un  certain  temps  quand  la  cessibililé  fut  officiellcmenl  reconnue  par  une  ordonnance  de 
Charles  IX,  du  12  novembre  1567,  qui  accorda  à  tous  les  officiers  dont  les  offices  étaient 
vénaux  la  faculté  de  les  résigner  à  personnes  capables,  sous  la  condition  de  payer  un 
droit  de  mutation.  Pour  la  perception  de  ce  droit,  on  établit  le  «  Bureau  des  parties 
casuelles  »,  expression  (|ui  désignait  les  ileniers  perçus  sur  les  ventes  d'offices. 

Hérédité  des  offices.  —  Pendant  quelque  temps,  la  transmission  d'un  particulier  à 
un  autre  ne  put  se  faire  qu'entre-vifs  ;  l'office  était  (c  cessible  »,  il  n'était  pas  «  hérédi- 
taire ».  Le  droit  de  présenter  un  successeur  à  l'agrément  du  roi  était  donc  perdu  lorsque 
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roniclcr  mourait  à  l'improvisli»,  et  l'on  exigeait  même,  pour  ajiprouvor  la  cession  entre 
vifs,  que  celui  (jui  se  (iémcltait  de  l'olVice  eût  survécu  40  jours  au  moins  à  «a  dcmiî-sion. 
\.'/iéréciilé,  c'csl-à-Mire  le  droit  pour  les  héritiers  d'un  ollicier  décédé  de  vendre  l'oUicc 
à  une  personne  de  leur  choix,  ne  fui  orfranisée  c|uc  sous  Henri  i\  .  C'est  le  résultat  d'une 
combinaison  hnancière  proposée  à  Sullv  par  le  traitant  l'aulet  Moyennant  le  payement 
annuel  d'un  droit  égal  à  la  soixdntièmo  partie  de  la  valeur  rccoiniue  ou  présiunee  de 
leurs  charges,  on  accorda  aux  successeurs  de  rolVieier  décédé  le  droit  de  présenter  son 
successeur  comme  lui-même  aurait  pu  le  faire  de  son  vivant  (Déclaration  du  16  nov. 
I60'i).  I^a  taxe  n'était  pas  obligatoire  ;  la  payait  cpii  voulait  ;  mais  \i'  financier  com|)talt 
si  bien  sur  l'attrait  (pi'aurait  pour  les  oiliciers  cette  garantie  contre  la  |>erte  possible  de 
leur  office,  (pi'il  prit  à  ferme  le  nouveau  droit  pour  neuf  ans,  moyermant  un  prix  de 
2  millions  36.'i  000  livres.  Cette  taxe  nouvelle  fut  baptisée  la  Paulctte,  du  nom  de  son 
inventeur. 

L'hérédité  ainsi  introduite  acheva  de  rendre  les  ofïlces  patrimoniaux  ;  l'onice  devenait 
un  bien  perpétuel  Iransmissible  par  vente  ou  par  succession.  Ce  système  nouveau  eut 
pour  résultat  d'élever  le  prix  des  ofTices  à  des  chilTres  inconnus  jusrpi'alors.  Sous  Louis  XIV, 
les  charges  de  conseiller  au  Parlement  de  Paris  se  vendaient  couramment  50  ou  (iO  mille 
livres  ;  on  vit  même  la  charge  de  procureur  général  se  payer  1  million  200  mille  livres,, 
somme  énorme  pour  l'époque  ^ 

2534.  Avantages  de  la  patrimonialité.  —  Si  la  vénalité  des  charges  fut  un 
déplorable'  principe  financier,  leur  patrimonialité  eut  au  contraire  quelques  bons  elTels. 
Klle  favorisa  la  formation  de  ces  familles  de  robe,  propriétaires  de  leurs  charges,  qui 
furent  aux  wii^  cl  xviii''  siècles  l'honneur  de  la  magistrature  française,  et  qui  se  sentirent 
parfois  assez  fortes  poïu'  tenir  tête  au  roi.  Aussi  ne  faut-il  pas  s'étonner  de  trouver  Mon- 
tesquieu parmi  les  défenseurs  de  la  vénalité,  qui  pour  lui  implique  le  caractère  patrimo- 
nial dos  offices  (^fisprit  des  Lois,  liv.  V.  chap.  xix). 

*  2535.  Distinction  de  la  finance  et  du  titre.  —  Jamais  on  n'a  considéré 
roflice  en  lui-même  comme  étant  la  propriété  absolue  de  son  titulaire.  On  distinguait 
entre  la  finance  et  le  titre  de  l'office.  La  finance  représentait  la  somme  payée  au  roi  par 
le  premier  titulaire  cl  remboursable  en  cas  de  suppression  de  l'office;  c'était  donc  une 
créance  é^-cntuelle  contre  le  roi  Elle  seule  était  dans  le  commerce,  pouvait  être  vendue 
ou  transmise  par  succession,  comme  un  fonds  de  terre  ou  comme  une  rente. 

Quant  au  titre  de  l'office,  c'était  V investiture  permettant  d'en  exercer  la  fonction.  Le 
litre  ne  dépendait  pas  de  l'officier  ou  de  ses  héritiers  ;  il  fallait  en  obtenir  la  provision  du 
roi,  qui  seul  pouvait  la  donner.  Mais  le  roi  ne  pouvait  choisir,  comme  nouveau  titulaire, 
(pie  celui  (pii  se  présentait  déjà  j)ourvu  de  la  finance  après  entente  avec  l'ancien  titulaire 
ou  sa  famille. 

*  2536.  Suppression  des  offices  vénaux  pendant  la  Révolution.  —  Le 
système  de  vénalité  et  de  patrimonialité,  appliqué  par  l'ancienne  monarchie  à  presque 
toutes  les  charges  publiques,  notamment  à  tous  les  offices  de  judicalure,  reçut  une  pre- 
mière atteinte  en  1771,  lors  des  réformes  éphémères  du  chancelier  Maupeou.  Il  fut  défi- 
nitivement supprimé  en  1789  :  «  La  vénalité  des  offices  de  judicp.ture  est  abolie  pour 
toujours  ;  les  juges  rendront  gratuitement  la  justice  et  seront  salariés  par  l'État  »  (Réso- 
lutions du  4  août.  —  Comp.  L.  16-2'i  août  1790,  sur  l'organisation  judiciaire,  lit  II, 
art.  2).  La  Constitution  du  3  septembre  1791,  dans  ses  préliminaires,  portail  :  v  II  n'y  a 
plus  ni  vénalité  ni  hérédité  d'aucun  office  public.  »  La  suppression  des  divers  genres 
d'offices  fit  l'objet  de  plusieurs  lois  spéciales  (Voyez  notamment  la  loi  des  24  décembre 
1790-23  fé\rier  1791,  liquidant  les  olïices  des  procureurs).   Les  titulaires  devaient  rece- 


^  On  comprend  dès  lors  le  mot  de  Montesquieu  :  «  Monsieur,  je  n'ai  point  vu  votre 
cabinet  »,  dit  son  Persan  à  un  magistrat  qui  lui  fait  visiter  sa  maison.  «  Je  le  crois, 
répond  celui-ci,  car  je  n'en  ai  point.  Oiiand  je  pris  cette  charge,  j'eus  besoin  d'argent 
pour  la  payer;  je  vendis  ma  bibliothèque,  et  le  libraire  qui  la  prit,  d'un  nombre  pro- 
digieux de  volumes,  ne  me  laissa  que  mon  livre  de  raison  (de  comptes)  »  (Lettres  per- 
sanes, n°  68). 
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voir  une  indemnité  ;    malheureusement   pour  eux,  la   loi  du  7  novembre  1790  ordonna 
qu'elle  serait  pavée  en  assignats  (art,  3). 

B.  —  Les  nouveaux  offices  patrimoniaux. 

*  2537.  Date  et  cause  de  leur  institution.  —  La  vénalité  des  offices  n'a  jamais 
été  rétablie  ni  avec  les  caractères,  ni  avec  la  généralité  qu'elle  avait  autrefois.  Cepen- 
dant, en  1816,  comme  le  Trésor  était  épuisé  par  les  guerres  de  Napoléon  I^""  et  par  les 
catastrophes  qui  avaient  mis  fin  à  l'épopée  impériale,  on  eut  une  idée  qui  équivalait  à  la 
restauration  partielle  de  l'ancien  système.  Pour  se  })rocurer  d'un  seul  coup  une  grosse 
somme,  on  éleva  considérablement  le  cautionnement  de  beaucoup  de  fonctionnaires  (avo- 
cats à  la  Cour  de  cassation,  avoués,  notaires,  commissaires-priseurs,  huissiers,  greffiers, 
agents  dé  change  et  courtiers^).  En  compensation  du  sacrifice  qu'on  leur  demandait,  on 
leur  accorda  Le  droit  de  présentation,  c'est-à-dire  le  droit  de  présenter  leurs  successeurs 
à  l'agrément  du  Gouvernement  (Loi  du  budget  du  28  avril  1816,  art.  91).  C'était  leur 
permettre  de  vendre  leurs  charges,  car  il  leur  est  loisible  de  stipuler  un  prix  comme 
condition  de  cette  présentation.  Deux  ordonnances  du  29  juin  et  du  3  juillet  1816,  rela- 
tives aux  agents  de  change,  reconnaissent  que  la  loi  du  28  avril  précédent  avait  accordé 
aux  titulaires  d'offices  le  droit  de  «  disposer  de  leurs  charges  ».  Les  charges  désignées 
dans  la  loi  de  1816  s'achètent  et  se  vendent  comme  un  bien  quelconque.  La  vénalité 
n'est  pas  rétablie,  le  Gouvernement  ne  touche  pas  le  prix  des  charges  qu'il  crée  ;  mais  les 
charges  ou  études  auxquelles  est  accordé  le  droit  de  présentation,  sont  devenues  patri- 
moniales. 

La  loi  de  1816  n'a  fait  d'ailleurs  que  régulariser  une  pratique  qui  commençait  à  s'in- 
troduire de  nouveau.  En  fait,  les  titulaires  d'offices  qui  étaient  restés  en  fonctions  après 
la  suppression  de  la  vénalité  des  charges,  continuèrent  à  se  faire  payer  une  somme  d'ar- 
gent par  leur  successeur,  soit  comme  condition  de  leur  démission,  soit  pour  prix  de  la 
clientèle. 

*2538.  Inconvénients  du  système  actueL —  La  loi  de  1816  a  donc  opéré, 
pour  un  certain  nombre  de  charges,  un  retour  à  l'ancien  système-,  retour  fâcheux  à 
beaucoup  d'égards,  et  qui  est  aujourd  hui  un  obstacle  à  des  réformes  impérieusement 
nécessaires.  11  sera  à  peu  près  impossible  de  réformer  notre  procédure,  qui  en  aurait  si 
grand  besoin,  tant  qu'on  se  trouvera  en  face  d'avoués  propriétaires  de  leurs  charges.  On 
vante  souvent  les  financiers  de  la  Restauration,  pour  l'habile^té  et  la  promptitude  avec 
laquelle  ils  ont  rétabli  nos  finances  ;  ils  ont  pourtant  commis  des  fautes,  et  celle-ci  est 
une  des  plus  graves,  qui  pèse  lourdement  sur  nos  institutions  judiciaires. 

En  Alsace- Lorraine,  les  Allemands  se  sont  débarrassés  des  offices  patrimoniaux  dès 
1872  (L.  10  juin  1872,  Annuaire  étranger,  t.  Il,  p.  509);  mais  ils  n'avaient  affaire 
qu'à  l'étendue  de  deux  ou  trois  déparlements.  En  France,  la  même  opération  serait  une 
bien  grosse  entreprise,  car  la  valeur  des  charges  soumises  au  régime  de  1816  s'est  depuis 
lors  considérablement  élevée-^.  Voyez  sur  cette  question,  Vkaie,  Du  remboursement  des 

1  Cette  disposition  ne  s'applique  plus  qu'aux  courtiers  d'assurances  et  aux  courtiers 
interprètes  et  conducteurs  de  navires  ;  la  loi  du  18  juillet  1866  a  supprimé  les  offices 
des  courtiers  de  marchandises. 

2  La  nature  du  droit  de  propriété  actuellement  reconnu  aux  titulaires  s'analyse 
exactement  de  la  même  façon  que  dans  l'ancien  droit,  par  une  distinction  entre  la 
finance  et  le  litre  (Durand,  Traité  des  offices,  p.  159  ;  bAFERRii:RE,  Traité  de  la  juridic- 
tion administrative,  t.  1,  p.  581).  (Comparez  ci-dessus,  n"  1203. 

3  D'après  une  statistique  ollicielle,  on  comptait,  au  31  décembre  1894,  8  910  offices 
de  notaires  valant  ensemble  plus  de  634  millions  ;  il  y  avait  en  outre  3  u93  offices  de 
greffiers,  estimés  45  millions;  60  offices  d'avocats  à  là  Cour  de  cassation  (1  à  8  mil- 
lions) ;  289  avoués  d'appel  et  2  338  avoués  de  première  instance,  dont  les  offices  va- 
laient ensemble  plus  de  loi  millions.  En  y  joignant  4  813  offices  d'huissiers  (86  mil- 
lions) et  372  offices  de  commissaires-priseurs  près  de  27  millions),  on  atteint  un 
total  qui  dépasse  951  millions  ;  et  dans  ce  cliilTre  les  offices  d'agent  de  change  ne 
sont  pas  compris  {Bulletin  officiel  du  ministère  de  la  Justice,  janvier-mars  1895).  Comp. 
le  journal  Le  Temp<!,  du  o  avril  1892,  et  le  Bulletin  de  statistique,  1892,  I,  p.  495. 
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offices  ministériels  et  de  la  s uf) pression  de  leur  s'énalité,  1  vol.,  1800,  iiouv.  ('dit  . 
1882  ;  Thklheai',  Étude  sur  la  suppression  de  la  vénalité  des  offices,  1868. 

**  2539.  Caractères  spéciaux  de  la  propriété  des  offices.  —  Quoicprou 
considère  liabiluelleniciil  le  titulaire  actuel  coiuuie  propriétaire  do  sa  charge,  le  mol 
«  propriété  »  est  ici  un  terme  un  peu  excessif.  L'oHice  n'est  pas  la  «  chose  »  de  son  titu- 
laire, il  n'en  peut  pas  faire  ce  qu'il  veut.  La  conséquence  la  plus  remarquable  de  cette 
règle,  d'après  laquelle  l'ollice  n'est  pas  à  tous  les  égards  un  bien  patrimornal  semblable 
aux  autres,  c'est  qu'/7  n'est  pas  permis  de  s'associer  pour  en  acheter  un.  Toute  asso- 
ciation de  ce  genre  est  défendue.  Il  y  a  toutefois  exce|)lion  pour  les  agents  de  change 
qui  peuvent  se  donner  des  bailleurs  de  fonds  intéressés,  sous  cette  réserve  que  le 
titulaire  doit  toujours  être  propriétaire  d'un  quart  au  moins  de  sa  charge  (L.  2  juill. 
1862  ;  art.  75  C,  com.).  Mais  cette  exception  est  la  seule,  et  il  a  fallu  une  loi  spéciale 
pour  légitimer  sur  ce  point  la  pratique  qui  s'était  introduite. 

Une  autre  conséquence  de  la  nature  spéciale  de  ce  genre  de  propriété  est  Vinsaisissa- 
hilité.  Les  créanciers  du  titulaire  ont  pour  gage  la  valeur  de  l'olTice  ;  ils  sont  autorisés  à 
prendre  diverses  mesures  conservatoires  soit  sur  le  produit  de  l'ofTice,  soit  sur  le  prix  de 
cession  (D.\llo/,  Répert.,  v»  Oirice,  n«s  390-392),  mais  ils  ne  peuvent  pas  saisir 
l'oflice,  parce  que  la  saisie  aboutirait  à  une  vente  aux  enchères,  mode  de  transmission 
incompatible  avec  les  droits  qui  appartieiment  au  gouvernement  pour  la  nomination  du 
nouveau  titulaire. 

Les  offices  sont  considérés  comme  meubles,  par  cela  seul  que  la  loi  moderne  ne  les  a 
pas  classés  parmi  les  immeubles  :  tout  ce  qui  n'est  pas  immeuble  est  mobilier.  Par  suite, 
si  le  titulaire  d'un  office  se  marie  sans  faire  de  contrat,  la  valeur  vénale  de  son  office 
entrera  en  communauté  et  appartiendra  pour  moitié  à  sa  femme  (art.  1401-1°).  Ordi- 
nairement on  fait  un  contrai  pour  exclure  rdlice  de  la  communauté. 

2540.  Exercice  du  droit  de  présentation.  —Le  droit  de  choisir  un  successeur 
et  de  le  présenter  à  l'agrément  du  gouvernement  est  inaliénable.  Il  est  bien  transmis- 
siblc  aux  héritiers  et  autres  successeurs  du  titulaire  (L.  28  avril  1816);  mais,  de  son 
vivant,  il  est  exclusivement  personnel  à  celui-ci  ;  il  ne  peut  donc  être  exercé  à  sa  place 
par  les  créanciers,  bien  que  le  texte  de  la  loi  l'accorde  en  termes  généraux  à  ses  «  ayants 
cause  »,  ce  qui  comprendrait  même  les  créanciers,  si  la  nature  de  l'office  ne  fournissait  une 
raison  spéciale  de  leur  refuser  ce  droit.  Lorsque  le  démissionnaire  ou  ses  héritiers  négligent 
d'user  de  leur  droit  de  présentation,  le  gouvernement  recouvre  le  droit  de  pourvoir  d  office 
à  la  charge  vacante  ;  mais  en  fait  il  n'use  de  ce  droit  qu'avec  certaines  précautions  et 
après  avoir  adressé  une  mise  en  demeure  aux  intéressés. 

2541.  Effets  de  la  destitution  du  titulaire.  —  Les  titulaires  d'office  peuvent 
être  destitués  pour  des  raisons  et  selon  des  formes  diverses  qu'il  est  inutile  d'étudier  ici 
(voyez  Pehriquet,  n"s  556  à  603)*.  Leur  destitution  produit  une  conséquence  grave:  elle 
leur  fait  perdre  leur  droit  de  présentation  :  «  Cette  faculté  n'aura  pas  lieu  pour  les 
titulaires  destitués»  (L.  28  avril  1816,  art.  91).  La  jurisprudence,  interprétant  cette  dis- 
position, reconnaît  que  le  gouvernement  serait  en  droit  de  nommer  un  nouveau  titulaire 
sans  lui  imposer  le  paiement  d'une  indemnité  au  profit  de  l'officier  destitué  ou  de  ses 
héritiers.  Cette  mesure  extrêmement  sévère  équivaudrait  à  une  confiscation  ;  ce  serait  une 
pénalité  trop  dure,  qui  aurait  l'inconvénient  de  retomber  sur  la  famille  du  titulaire  des- 
titué, innocente  de  ses  méfaits.  Aussi  le  gouvernement  a- 1- il  pris  l'habitude  d'imposer  au 
nouveau  titulaire,  qu'il  nomme  directement,  le  versement  d'une  indemnité  représentant 
la  valeur  de  l'office.  C'est  une  faveur,  une  mesure  gracieuse,  destinée  à  tempérer  les 
rigueurs  d'une  jurisprudence  qui  interprète  d'une  façon  trop  élroite  la  loi  de  1816.  Le 
texte  de  celle-ci  ne  rendait  nullement  nécessaire  cette  sorte  de  confiscation,  puisqu  il  est 
reconnu  que  la  Restauration  a  rétabli,  sous  un  nom  détourné,  l'ancienne  propriété  des 
offices.  On   pouvait  distinguer  deux  droits  dilTérents  :  celui  de  présenter  un  successeur  à 

»  D'après  une  loi  du  10  mars  1898,  le  droit  de  destituer  les  ofliciers  ministériels, 
qui  appartenait  parfois  au  gouvernement,  n'est  plus  donné  qu'aux  tribunaux  civils. 


812  LES    BIENS 

l'agrément  du  gouvernement,  celui  de  se  faire  payer  la  valeur  de  l'office.  Le  premier  seul 
devrait  être  perdu  par  l'effet  de  la  destitution.    Comp.  Perbiquet,  n^^  517  à  520  et  58o. 

Persévérant  jusqu'au  bout  dans  son  idée,  la  jurisprudence  décide  en  outre  qvie  Viiide  n- 
nité  payée  par  le  nouveau  titulaire  n'est  pas  le  prix  d'une  cession  et  ne  représente  pas  la 
valeur  vénale  de  l'office.  Elle  en  tire  celte  conséquence  que  l'ancien  titulaire  n'a  aucun 
privilège  à  faire  valoir  sur  cette  somme  comme  vendeur  (Gass.,  13  févr.  1849,  D.  49.  1 . 
40,  S.  49.  1.  285;  Gass.,  26  mars  1849,  D.  49.  1,  83,  S.  49.  1.  318  ;  Gass.,  23  avril 
1849,  D.  49.  1.   102,  S    49    1.  320). 

2542.  Créations  et  suppressions  d'offices.  —  Le  Gouvernement  peut  créer  dcs^ 
offices  nouveaux,  mais  les  premiers  titulaires  ne  les  obtiennent  pas  gratis  ;  ils  doivent  en 
payer  la  valeur  Seulement,  comme  l'État  moderne  ne  vend  pas  les  fonctions  publiques, 
ce  n'est  pas  le  Trésor  public  qui  touche  la  somme  :  elle  est  répartie  entre  les  officiers  du 
même  ordre  et  du  même  ressort,  qui  vont  voir  baisser  leurs  recettes  par  la  présence  d'un 
nouveau  collègue. 

A  l'inverse,  le  Gouvernement  peut  supprimer  les  offices  existants  ;  la  loi  de  1816  lui 
en  réserve  formellement  le  droit,  et  il  en  use  largement.  De  1873  à' 1891,  on  a  supprimé 
995  études  d'huissiers  ;  de  1820  à  1893  leur  nombre  a  diminué  de  près  de  moitié.  De& 
chiffres  plus  précis  se  trouvent  dans  le  Bulletin  du  ministère  de  la  justice,  1895, 
p.  17.  En  cas  de  suppression,  la  valeur  de  loffice  n'est  pas  perdue  pour  le  titulaire  de 
l'office  ou  sa  famille  :  une  indemnité  lui  est  payée  par  ses  collègues  du  ressort,  qui 
vont  nécessairement  bénéficier  de  la  disparition  d'un  concurrent. 


§2.  —  Droit  des  auteurs  et  inventeurs  sur  leurs  œuvres  et  inventions^ 

(Propriété  littéraire,  artistique  et  industrielle.) 

2543.  Bibliographie.  —  Pouillet,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  pro- 
priété littéraire  et  artistique,  3^"  édit.,  1889.  —  Delalande,  Étude  sur  la  propriété 
littéraire  et  artistique  (Mémoire  couronné  par  la  Faculté  de  Paris),  1880.  —  Fki  .n.vnd 
WoRMS,  l.a  propriété  littéraire,  2  vol.  in-12,  1878.  —  Gh.  Lvon-Gaen  et  P.  Dei.a- 
i.AiN,  Lois  françaises  et  étrangères  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique,  2  vol.^ 
1889-1890. 

A.  —  Examen  de  la  question  au  point  de  vue  rationnel. 

2544.  Observation  préalable.  —  La  question  est  la  même  pour  toutes  les 
oiuvres  intellectuelles,  quelle  qu'en  soit  la  nalure,  littérature,  peinture,  sculpture, 
musique,  etc.  On  raisonne  en  général  sur  les  œuvres  littéraires,  sauf  à  apitliquer  aux 
autres  ce  qu'on  a  dit  pour  elles.  Quant  aux  inventions  industrielles  elles  font  l'objet 
d'une  législation  spéciale  ;  le  système  de  protection  qui  leur  est  appliqué  en  droit  positif 
diffère  sensiblement  du  régime  de  la  propriété  littéraire  (Aoyez  ci-dessous,  n°  2550). 

*  2545.  Le  droit  de  l'auteur  n'est  pas  une  propriété.  —  Quelle  est  la  nature 
du  droit  de  l'auteur  sur  son  livre  ?  Pendant  longtemps  les  écrivains  se  sont  plu  à  affirmer 
que  leur  droit  était  une  propriété  ;  ils  comparaient  l'écrivain  qui  vend  son  livre  au  fer- 
mier vendant  sa  récolte.  L'un  d'eux  (Lamartine)  a  même  prétendu  que  la  propriété  litté- 
raire était  ((  la  plus  sainte  des  propriétés  ».  En  développant  cette  idée,  on  a  dit  et  répété 
(jue  la  propriété  littéraire  était  la  plus  personnelle  et  la  plus  intime,  car  la  propriété 
ordinaire  porte  sur  des  choses  extérieures  dont  rhonimc  est  obligé  de  s'emparer,  tandis 
(jue  sa  pensée,  c'est  lui-même.  Tant  d'insistance  et  d'affirmations  ont  entraîné  l'opinion. 
Le  prince  Louis-Napoléon  écrivait  en  1844,  dans  une  lettre  destinée  à  la  publicité  : 
«  L'œuvre  intellectuelle  est  une  propriété  comme  une  terre,  comme  une  maison  ;  elle 
doit  jouir  des  mêmes  droits.  »  Les  écrivains  ont  de  cette  manière  réussi  à  faire  entrer 
dans  la  langue,  malgré  son  inexactitude,  l'expression  «  propriété  littéraire  »,  qui  a  même 
iiguré  pendant  longtemps  dans  le  texte  de  nos  lois. 

Gette  conception   a  cependant  Uni  par  être  rejetéc.  Elle  a  rencontré  deux  adversaires 
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rodoulahics.  I/nn,  Ch.  RivNOuard,  a  piibliô  deux  v<»Iiiiiics,  aujodi'd'liui  assez  rares,  dans 
j(<s(juels  il  a  combattu  l'idrc  d'une  prf)[>ri('t('  inlellertuelle,  en  doruiant  pour  titre  à  son 
otivrage  :  Traité  des  droits  d'auteur  (1838).  L'autre,  l\-J.  Piun  dmon,  a  écrit  contre 
les  partisans  de  l'idée  de  propriété  un  pamphlet  véliénient,  I.rs  Mnjnrats  littérair es 
(1862).  L'erreur  vulgaire  consiste  à  croire  (pic  le  i)rvdutteur  est  nécessairement  prn- 
priétdire  du  produit.  Toute  [)roductioft  est  un  travail  et  tout  travail  mérite  salaire  ;  mais 
de  là  à  l'idée  de  propriété,  il  y  a  loin.  La  possibilité  d'une  appropriation  ne  dépend  pas 
des  désirs  de  riiomme,  mais  de  la  nature  des  choses.  Le  monde  matériel  est  destiné  à 
Vappropriation  parce  qu'il  ne  peut  donner  son  plus  grand  rendement  utile  que  par  la 
répartition  des  choses  et  le  cantonnement  des  possessions  individuelles.  Le  monde  des 
idées  est  d'une  nature  toute  dilTércnte  ;  il  est  fait  pour  la  communauté.  L'idée  ne  devient 
utile  (jue  par  son  expansion  ;  son  triomj)he  suprême  serait  de  de\enir  commune  à  totis 
les  hommes.  Remarquez  que  celte  communication  j)eut  se  faire  sans  altérer  ni  diminuer 
la  jouissance  et  la  possession  qu'en  a  son  auteur  ;  au  contraire,  la  puissance  d'une  idée 
communiquée  n'en  est  que  plus  grande.  —  Sans  doute,  l'auteur  est  libre  de  ne  pas  {)ublier 
son  ouvrage  ;  il  peut  le  détruire  ou  le  garder  pour  lui  seul  en  manuscrit;  mais,  la  publi- 
cation une  fois  faite,  il  se  produit  un  phénomène  dont  il  n  est  plus  maître  ;  son  idée  n'est 
plus  à  lui  seul,  le  public  la  possède  et  ne  peut  plus  la  perdre.  Comparez  lioisTEi.,  Phi- 
losophie du  droit,  t.  I,  n*'  145. 

L'idée  répugne  donc  par  sa  nature  au  droit  de  propriété,  qui  suppose  la  possibilité 
d'une  possession  exclusive,  La  vérité  est  que  l'auteur  a  droit  à  un  salaire.  En  pratique 
on  a  depuis  longtemps  trouvé  le  moyen  de  le  lui  assurer  au  moyen  d'un  monopole 
d'e.rploitation. 

*  2546.  La  question  de  perpétuité.  —  Une  autre  question  grave  s'élève  encore  ; 
c'est  celle  de  la  durée  de  ce  monopolo  :  doit-il  être  perpétuel  "^  Perpétuité,  voilà  le  mot 
que  les  auteurs  ont  adopté  comme  un  drapeau,  et  la  qualification  de  «  propriété  »  qu'ils 
donnaient  à  leur  droit  n'avait  pas  pour  eux  d'autre  sens.  Remarquons  tout  d'abord  que 
la  jierpétuité  des  droits  d'auteur  n'intéresse  en  fait  qu'un  très  petit  nombre  d'écrivains 
ou  d'artistes  Les  œuvres  littéraires,  comme  toutes  les  œuvres  humaines,  vieillissent  vite 
et  meurent.  Elles  ont  besoin  d'être  remplacées  et  incessamment  renouvelées.  Celles 
mêmes  (et  combien  y  en  a-t-il  ?)  qui  paraissent  faites  pour  l'immortalité,  ne  survivent 
qu'à  la  condition  de  changer  de  rôle  ;  au  lieu  de  servir  à  la  consommation  ordinaire, 
comme  au  temps  'de  leur  fraîcheur,  elles  ne  sont  plus  qu'un  objet  d'études  pour  les 
curieux  et  les  érudits,  ou  un  moyen  d'éducation  pour  les  enfants. 

Fausses  ou.tectigns.  —  On  a  dit  que  la  perpétuité  profiterait  aux  grandes  maisons 
de  librairie  bien  j)lus  qu'aux  auteurs  ;  au  bout  de  quelque  temps,  un  petit  nombre 
d'éditeurs  réussiraient  à  acheter  toutes  les  œuvres  durables  et  seraient  seuls  à  en  profiter, 
—  On  peut  répondre  que  la  pratique  commerciale  abandonne  de  plus  en  plus  le  sys- 
tème de  vente  définitive  de  l'ouvrage  à  l'éditeur  pour  un  prix  fixe  ;  on  emploie  de  préfé- 
rence un  système  de  rémunération  au  moyen  d'un  prélèvement  proportionnel  sur  les 
bénéfices,  10  pour  100  par  exemple,  au  profit  de  l'auteur.  L'auteu»"  profiterait  donc  de  la 
perpétuité  aussi  bien  que  l'éditeur. 

On  a  dit  encore  que,  en  supposant  seulement  deux  enfants  à  chaque  génération,  cela 
ferait  déjà  à  la  douzième  \  096  têtes  entre  lesquelles  la  propriété  d'un  ouvrage  non 
aliéné  se  trouverait  morcelée.  Comment  un  libraire  pourrait-il  s'entendre  avec  tant  de 
gens.'*  Comment  même  arriverait-il  à  les  connaître!*  L'objection  est  sans  fondement,  car 
elle  se  reproduirait  contre  la  perpétuité  d'un  droit  quelconque,  pour  la  propriété  foncière, 
par  exemple.  Les  faits  sont  là  pour  démontrer  l'inanité  de  ces  craintes  :  il  y  a  une  limite 
au  morcellement  dans  les  partages  ;  on  n'aurait  même  pas  besoin  de  déclarer  la  «  pro- 
priété »  littéraire  indivisible. 

Raisons  d'i'carteh  la  pi:ri>étuitk,  —  Si  ces  objections  sont  mau^ aises,  il  y  a  cepen- 
dant une  raison  décisive  ([ui  doit  faire  écarter  la  perpétuité  des  droits  d'auteur  :  cette 
raison  se  tire  de  Vintcrét  général.  Si  une  œuvre  survit,  après  avoir  servi  à  rémunérer 
l'auteur   pendant  sa  vie,  ainsi   que  ses  héritiers    les    plus   proches    (et  l'on    verra   que  la 
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législation  actuelle  leur  donne  satisfaction  dans  une  large  mesure),  elle  tombe  réellement 
dans  le  domaine  public.  Elle  ne  peut  plus  durer  qu'à  la  condition  d'être  commentée, 
analysée,  discutée  ;  ce  n'est  plus  l'œuvre  d'un  homme  ;  c'est  un  monument  historique, 
un  document  ou  un  texte  d'école. 

L'obstacle  précis  qui  arrêtera  toujours  les  législations  positives  sur  la  pente  où  on  vou- 
drait les  pousser,  c'est  l'impossibilité  d'accorder  la  perpétuité  aux  inventeurs.  Le  brevet 
d'invention  est  nécessairement  temporaire  ;  il  deviendrait  dangereux,  s'il  était  perpétuel. 
L'idée  heureuse  qui  éclot  un  jour  dans  un  cerveau,  serait  née  tôt  ou  tard  dans  un  autre, 
provoquée  par  les  mêmes  circonstances.  11  n'est  pas  rare  que  deux  ou  trois  inventeurs 
découvrent  en  même  temps  le  même  procédé.  On  ne  peut  pas  retarder  les  améliorations 
incessantes  de  l'industrie  pour  le  profit  de  quelques-uns.  Les  œuvres  littéraires  et  artis- 
tiques sont  un  peu  dans  le  même  cas  :  elles  doivent  beaucoup  au  milieu  dans  lequel 
elles  se  forment.  Dans  l'œuvre  de  l'artiste  ou  de  l'écrivain,  tout  ne  lui  est  pas  person- 
nel :  ses  contemporains,  ses  ancêtres,  ses  maîtres,  ses  critiques  lui  ont  fourni,  même 
à  son  insu,  non  seulement  la  matière,  mais  aussi  la  forme  de  ses  œuvres  et  sa  méthode. 

B.  —  Histoire  de  la  législation  sur  les  droits  d'auteur. 

*2547.  Les  privilèges  royaux.  —  Anciennement  l'auteur  d'un  livre  l'exploitait 
au  moyen  d'un  privilège  que  lui  donnait  le  roi  pour  le  faire  imprimer  par  tel  libraire 
qui  lui  conviendrait.  Ces  privilèges  s'obtenaient  sous  la  forme  de  lettres  de  chancellerie  ; 
on  les  voit  reproduits  en  tête  ou  à  la  fin  des  anciennes  éditions.  Le  monopole  de  publica- 
tion dérivait  ainsi  d'une  concession  royale.  On  ne  donnait  pas  de  privilèges  pour  les 
œuvres  d'art,  les  procédés  industriels  de  reproduction  n'ayant  pas  encore  atteint  le  déve- 
loppement qu'ils  ont  pris  depuis.  —  C'est  l'imprimerie  qui  a  fait  naître  la  question  de 
la  propriété  littéraire,  que  les  anciens  n'ont  pas  même  soupçonnée.  Le  plus  ancien  pri- 
vilège connu  a  été  accordé  à  Aide,  imprimeur  de  \enise,  en  1495,  pour  une  édition 
d'Aristote. 

*2548.  Progrès  continu  de  la  législation  moderne.  —  «Sous  la  Consti- 
tuante on  voulut  substituer  le  régime  de  la  loi  a  ce  régime  des  privilèges.  La  pre- 
mière loi  qu'on  vota  (3  janvier  1791)  n'était  qu'une  loi  de  police  sur  les  spectacles  ; 
elle  ne  protégeait  donc  que  les  auteurs  dramatiques.  On  leur  accorda  le  droit  exclusit 
de  reproduction,  leur  vie  durant,  et  à  leurs  héritiers  pendant  cinq  ans  après  leur 
mort. 

Ce  fut  seulement  la  loi  du  19  juillet  1793,  rendue  sur  le  rapport  de  Lakanal,  qui  éten- 
dit ce  bénéfice  à  tous  les  auteurs  d'œuvres  littéraires,  aux  compositeurs  de  musique, 
aux  peintres  et  dessinateurs  qui  feraient  graver  leurs  tableaux.  Cette  loi  a  posé  défini- 
tivement les  bases  de  notre  législation  sur  la  matière,  et  elle  a  porté  à  dix  années  la  durée 
du  droit  des  héritiers. 

Un  décret  du  5  février  1810,  sur  l'imprimerie  et  la  librairie,  porta  ce  délai  à  vingt 
ans.  En  même  temps  il  a  accordé  à  la  veuve  de  l'auteur  la  jouissance  viagère  de 
l'œuvre,  mais  seulement  lorsque  Ses  conventions  matrimoniales  lui  en  donnent  le  droit 
(art.  39). 

La  loi  du  8  avril  1854  généralisa  le  droit  des  veuves,  quelles  que  soient  leurs  con- 
ventions matrimoniales,  et  prolongea  la  durée  du  droit  des  héritiers  à  trente  ans. 

Enfin  la  loi  du  14  juillet  1866,  qui  est  toujours  en  vigueur,  a  porté  ce  même  délai  à 
cinquante  ans,  a  com[)ter  du  décès,  ce  qui  semble  bien  sulTisant  pour  donner  satisfac- 
tion aux  auteurs  des  œuvres  les  plus  solides,  car  il  peut  étendre  à  plus  d'un  siècle  la 
durée  du  monopole.  La  loi  de  1866  a  été  votée  après  des  débats  législatifs  qui  sont  restés 
célèbres,  et  qui  ont  offert  aux  lettrés  le  spectacle  d'un  véritable  tournoi  littéraire 
donné  en  leur  honneur  et  dans  leur  intérêt  ;  Jules  Favre  et  Jules  Simon  y  prirent  une 
part  brillante.  Cette  loi  est  intitulée  «  Loi  sur  les  droits  des  héritiers  et  ayants  cause 
des  auteurs  ».  Le  législateur  a  donc  répudié  le  titre  de  «  propriété  »  dont  on  avait  tant 
abusé, 

*  2549.  État  actuel  du   droit.  —   En  somme,  rexploitallon  exclusive  de  l'ccuvriv 
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est  assurée  à  l'auteur  pendant  loulc  sa  vie  et  à  ses  liériliers  pendant  cinquante  ans  apn.s 
sa  mort  En  outre  son  conjoint  '  a  personnellenu^nt  la  jouissance  viagère  de  ce  droit,  sauf 
réduction  au  profit  des  héritiers  à  réserve.  Le  conjoint  survivant  perd  son  droit  dans 
deux  cas  :  1"  cpiand  il  existe  contre  lui,  au  moment  du  décès,  un  jugement  de  séparation 
de  corps  ;  2"  quand  il  contracte  un  second  mariage.  (]e  droit  ne  s'ouvre  pas  au  profit  de 
l'exconjoint  di\'Orc('',  puisqu'il  n'a  plus  la  (jualité  de  conjoint  au  moment  oi!i  se  produit 
le  décès  de  l'époux  auteur  de  l'œuvre.  Knfin  le  conjoint  n'est  pas  protégé  par  un  droit 
de  résers'e  ;  |>ar  suite,  son  droit  de  jouissance  est  perdu  si  l'auteur  en  fait  \\i\  don  entre 
vifs  ou  le  lègue  à  d'autres  par  teslainent. 

2550.  Brevets  d'invention.  —  Les  Inventeurs  sont  beaucoup  moins  énergiquc- 
ment  protégés  :  leur  monopole  dure  au  plus  15  années,  et  ne  leur  est  pas  assuré  de  pleii> 
droit  ;  ils  n'en  jouissent  qu'en  vertu  d'un  brevet,  qui  d'ailleurs  ne  peut  leur  être  refusé 
et  qu'ils  peuvent  demander  pour  5,  10  ou  15  années  à  leur  volonté.  En  outre,  ce  mono- 
pole n'est  pas  gratuit  :  ils  doivent  payer,  sous  peine  de  déchéance,  une  redevance 
aimuelle  de  100  francs,  et  d'avance,  au  commencement  de  chaque  année.  Il  existe  d'autre 
part  pour  eux  diverses  causes  de  déchéances  qui  font  tomber  l'invention  dans  le  domaine 
public  (LL.  7  juin.   184 'i  et  31  mai  1856). 

L'inventeur  est  donc  moins  bien  traité  que  l'écrivain  ou  l'artiste  :  son  monopole  d'ex- 
ploitation dure  moins  longtemps  ;  mais  cette  diflerence  se  justifie,  parce  que  la  part  per- 
sonnelle de  l'inventeur  est  moins  grande  ;  il  doit  beaucoup  plus  encore  que  l'écrivain  ou 
l'artiste  au  milieu  dans  lecpiel  il  vit  et  aux  travaux  de  ses  prédécesseurs.  Si  Lamartine 
ou  Victor  Hugo  n'étaient  pas  nés,  personne  n'aurait  écrit  ï.e  Lac  ou  Jocelyn,  Ruy  Blas 
ou  les  Feuilles  d'Automne,  tandis  que  les  inventions  industrielles  auraient  presque 
toutes  été  faites  un  peu  plus  tard  par  d'autres  personnes,  témoins  d'un  mécanisme  défec- 
tueux ou  instruites  d'une  découverte  physique.  Souvent  on  voit  prendre  presque  en 
même  tem[)s  plusieurs  brevets  pour  le  même  objet.  Gray  et  Graham  Bell  se  sont  pré- 
sentés le  même  jour,  14  février  1876,  à  deux  heures  d'intervalle,  au  bureau  des  patentes 
américaines,  j)our  faire  breveter  leur  intention  du  téléphone  qu'ils  venaient  de  décou- 
vrir, chacun  de  son  côté,  en  perfectionnant  un  appareil  antérieurement  construit  par 
Ucis. 

§  3.  —  Propriété  des  lettres  missives. 

2551.  Attribution  de  la  propriété  de  la  lettre.  —  Une  lettre  missive  est  un 
objet  mobilier,  susceptible  de  propriété,  comme  tout  corps  certain.  A  qui  en  attribuer  la 
propriété  ?  Quelques  arrêts  ont  jadis  décidé  que  le  destinataire  et  l'expéditeur  étaient 
propriétaires  en  commun  (Besançon,  30  déc.  1862,  D.  63.  2.  63  ;  Nancy,  11  mars  1869, 
I).  69.  2.  223,  S.  69.  2.  113).  Mais  aujourd'hui  il  est  admis  en  principe,  et  sauf  les 
exceptions  et  tempéraments  signalés  plus  loin,  que  les  lettres  missives  ordinaires  devien- 
nent la  propriété  de  celui  qui  les  a  reçues  (Toulouse,  6  juill.  1880,  S.  81.  2.  115; 
Cass.,  9  févr.  188 J,  D.  82.  1.  73,  S.  81.  1.  193,  avec  une  note  de  M.  Labbé).  Voyez 
cependant  Bordeaux,  2  août  1882,  D.  84.  2.  59. 

Quehjues  auteurs  voudraient  distinguer  entre  l'écrit,  co.nsidéré  comme  objet  matériel, 
qui  appartiendrait  seul  au  destinataire,  et  la  correspondance  ou  exposé  de  faits  et 
d  idées,  qui  resterait  la  propriété  de  l'expéditeur  (Tissier,  La  propriété  et  V inviola- 
bilité du  secret  des  lettres  missives,  p.  28  et  suiv.  ;  Hanssens,  Du  secret  des  lettres, 
p.  172  et  suiv.).  Gomp.  Hepp,  De  la  correspondance  privée  postale  ou  télégra- 
phique, n°  92,  qui  ne  fait  cette  réserve  que  pour  les  lettres  ayant  un  caractère  scienti- 
fique ou  littéraire. 

2552.  Acquisition  de  la  lettre  par  le  destinataire.  —  Tant  que  la  lettre  est 

*  Mari  ou  femme,  depuis  la  loi  de  1866,  qui  dit  «  le  conjoint  survivant  ».  Les  lois 
antérieures,  ne  prévoyant  que  le  cas  où  l'auteur  de  l'œuvre  était  le  mari,  disaient 
la  «  veuve  ».  Il  y  a  donc  eu  ici  un  progrès  au  profit  des  maris  de  femmes-auteurs  ou 
artistes. 
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«n  cours  de  route,  on  la  considère  comme  appartenant  encore  à  son  expéditeur  (Riom, 
13  juillet  1891,  Dalloz,  SuppL,  t.  IX,  p.  788,  note  1)  et  les  règlements  de  l'adminis- 
tration des  postes  autorisent  ce  dernier  à  la  retirer  jusqu'à  son  arrivée  à  destination  (^Ins- 
truction générale,  20  mars  1868,  art.  387  et  suiv).  Il  en  résulte  que  la  lettre  voyage 
aux  risques  et  périls  de  celui  qui  l'a  expédiée  ;  c'est  lui  qui  en  supporte  la  perte,  quand 
elle  contient  des  valeurs  (Lyon,  16  mars  1854,  D.  55.  2.  141).  Ainsi  l'expéditeur  reste 
provisoirement  propriétaire  de  la  lettre,  mais  il  cesse  de  l'être  au  moment  où  elle  est 
remise  à  son  destinataire  et  oii  celui-ci  l'appréhende. 

2553.  Limites  du  droit  du  destinataire,  —  Même  dans  le  cas  où  le  destinataire 
acquiert  la  propriété  de  la  lettre,  il  se  peut  que  son  droit  soit  limité  par  la  volonté  de 
l'expéditeur,  qui,  étant  libre  de  ne  pas  faire  l'envoi,  a  pu  y  mettre  les  conditions  qu'il  a 
voulu.  La  conséquence  la  plus  remarquable  est  le  caractère  attribué  aux  lettres  dites  confi- 
dentielles, dont  le  destinataire  est  tenu  de  respecter  le  secret  ;  il  ne  peut  en  divulguer  le 
contenu  sans  l'assentiment  de  l'auteur  de  la  lettre.  On  admet  que  la  réception  de  ces 
lettres  forme  vine  sorte  de  pacte  tacite  qui  lie  les  deux  parties.  C'est  là-dessus  que 
repose  le  principe  traditionnel  et  incontesté  de  l'inviolabilité  du  secret  des  lettres 
missives  ;  il  ne  s'applique  qu'aux  lettres  destinées  à  rester  personnelles  à  leur  desti- 
nataire. 

Mais  qu'est-ce  qu'une  «  lettre  confidentielle  »  ?  La  jurisprudence  a  vainement  cherché 
une  règle  générale  pour  le  reconnaître.  C'est  une  question  de  fait,  qui  doit  être  appréciée 
et  résolue  par  les  tribunaux,  selon  les  circonstances  de  chaque  espèce  (Tissiek,  p.  40  et 
suiv.  ;  Hanssens,  p.  239  et  suiv.  ;  Legris,  n"s  83  et  suiv.  et  note  dans  Dalloz,  1902. 
2.  465). 

En  outre,  le  droit  du  destinataire  peut  se  trouver  plus  gravement  restreint  encore,  si 
l'expéditeur  a  exprimé  la  volonté  que  sa  lettre  lui  soit  renvoyée  ou  qu'elle  soit  détruite. 
Sa  volonté  est  ici  efficace  et  souveraine  (Cass.,  9  févr.  1881,  D.  82.  1.  73,  S.  31.  1, 
193),  saut  dans  le  cas  où  la  lettre  contiendrait  des  énonciations  destinées  à  faire  preuve 
contre  lui  au  profit  du  destinataire  :  ce  dernier  aurait  alors  le  droit  de  la  retenir  (Caen. 
10  juin  1862,  D.  62.  2.  129,  S.  sous  Cass.,  65.  1.  33). 

Les  lettres  anonymes  ne  peuvent  avoir  le  caractère  de  lettres  confidentielles  (Trib.  de 
Lyon,  29  oct.  1901,  D.  1902.  2.  465). 

2554.  Usage  de  la  lettre  par  le  destinataire.  —  En  sa  qualité  de  propriétaire 
de  la  lettre,  le  destinataire  peut  s'en  servir,  toutes  les  fois  qu'elle  n'est  pas  confidentielle, 
soit  pour  la  communiquer  à  des  tiers  ou  pour  la  publier,  soit  pour  l'utiliser  à  son  profit 
comme  moyen  de  preuve  (Cass.,  26  juill.  1864,  D.  64.  1.  347,  S.  65.  1.  33). 

Mais  si  le  destinataire  divulgue  une  lettre  confidentielle,  il  s'expose  à  une  demande  de 
dommagcsiiitéréts  de  la  part  de  l'auteur  de  la  lettre  (Caen,  7  févr.  1898,  D.  99.  2.  2). 
Toutefois  le  tribunal  ne  peut  pas  ordonner  la  destruction  de  la  lettre  pour  (^iter  le  retour 
d'un  pareil  abus  (même  arrêt). 

2555.  Droit  des  héritiers  du  destinataire.  —  Il  a  été  jugé  que  les  lettres 
confidentielles  doivent  être  rendues  à  leurs  auteurs  à  la  mort  du  destinataire,  et  que  les 
héritiers  de  celui-ci  n'ont  aucun  droit  sur  elles  (Orléans,  29  juill.  1896,  D.  97.  2.  209. 
S.  96.  2.  248).  -Mais  celte  solution  est  contestée  ;  voyez  la  note  du  Dalloz  sous  l'arrêt. 

2556.  Limite  de  l'obligation  du  secret.  —  La  jurisprudence  admet  que  le 
principe  du  secret  des  lettres  n'est  pas  absolu.  Il  lléchit  notamment  en  matière  de  divorce 
<^t  de  séparation  de  corps,  où  des  lettres  sont  fréquemment  produites  comme  moyens  *\c 
preuve,  et  admises  comme  telles  toutes  les  fois  qu'elles  n'ont  pas  été  détournées  par  un 
moyen  illicite  (Cass.,  13  juill.  1897,  D.  1900.  1.  43,  S.  98.  1.  220). 

D'autre  part,  une  lettre  qui  était  confidentielle  à  lorigine,  peut  perdre  son  caractère 
secret  lorsqu'elle  a  été  produite  au  cours  d'un  procès  et  a  acquis  par  là  une  grande  noto- 
riété, par  exemple  lors([u*il  s'agissait  d'une  affaire  criminelle  retentissante  (Cass.,  19  juin 
1895,  D.  96.  1.  20,  S.  95.  1.  325). 
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GÉNÉRALITÉS 

*2557.  Classifications  diverses.  —  Les  manières  d"ac([iiérir  peuvent 
se  classer  de  plus  d'une  façon  : 

D'abord  d'après  l'étendue  de  l'ace/ aisiti'on  :  à  ce  point  de  vue  on  distingue 
les  modes  à  litre  universel  et  les  modes  à  titre  particulier. 

Ensuite  d  après  leur  caractère  gratuit  ou  onéreux. 

Knfiu  d'après  le  moment  oii  elles  s'accomplissent:  les  unes  se  Umi  par 
décès,  les  autres  entre  ri/s. 

*2558.  Transmissions  à  titre  universel  et  transmissions  à  titre 
particulier.  —  L'acquisition  a  lieu  à  titre  universel  lorsqu'elle  comprend 
V universalité  du  patrimoine,  ou  tout  au  moins  une  partie  aliquote,  c'est-à- 
dire  une  fraction,  comme  un  tiers,  un  dixième,  etc.  Elle  a  lieu  à  titre  parti- 
culier, lorsqu'elle  porte  sur  un  ou  plusieurs  objets  déterminés,  considérés 
individuellement,  (juel  que  soit  d'ailleurs  leur  nombre. 

Dans  les  transmissions  universelles,  lacquéreur  ou  ayant  cause  est  tenu 
des  dettes  et  obligations  de  son  auteur,  en  totalité  s'il  a  acquis  la  totalité 
du  pati'imoine  ;  en  partie  seulement,  s'il  n'en  a  acquis  qu'une  partie  ;  la 
répartition  du  passif  est  proportionnelle  à  celle  de  l'actif.  Dans  les  trans- 
missions à  titre  particulier,  l'acquéreur  n'est  pas  tenu  personnellement  des 
dettes,  à  aucun  degré  et  pour  aucune  fraction  ;  il  ne  peut  être  atteint  que 
par  le  droit  de  suite  d'un  créancier  bypotbécaire  exerçant  contre  lui  une 
action  réelle  (comp.  ci-dessus,  n°  304).  Cette  différence  est  la  conséquence 
de  l'idée  que  les  dettes  d'une  personne  sont  la  charge,  non  pas  de  tel  ou  tel 
bien,  mais  de  son  patrimoine  entier.  11  faut  donc  avoir  recueilli  tout  ou 
partie  de  ce  patrimoine,  considéré  comme  une  universalité  juiidi(|ue,  pour 
être  tenu  des  dettes.  Le  principe  est  posé  dans  deux  articles  importants 
(2092  et  2093)  et  il  reçoit  des  applications  nombreuses. 

L'idée  qui  rattache  l'obligation  aux  dettes  à  l'acquisition  du  palrimoinc  entier  ou  d'une 
PLANiOL,  3^'  éd.  I  —  52 
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quote-part,  est  moderne.  Au  moyen  âge  on  tenait  au  contraire  pour  maxime  :  «  Meubles 
sont  le  siège  des  dettes.  »  Par  suite,  en  beaucoup  de  provinces,  l'héritier  qui  recueillait 
les  meubles  était  tenu  du  passif  général,  à  l'exclusion  des  autres  (Loysel,  Institutûs 
coutumières,  n'^  329). 

*  2559.  Acquisitions  à  titre  gratuit  et  à  titre  onéreux.  — 
L'acquisition  se  fait  h  titre  onéreux,  si  Facquéreiir  donne  ou  promet  quelque 
chose  en  échange  de  ce  qu'il  reçoit  ;  sinon,  elle  se  fait  à  titre  gratuit.  Cette 
distinction  offre  de  multiples  intérêts,  soit  quant  aux  formes  dç  l'aliénation, 
soit  quant  à  la  capacité  des  personnes  qui  y  figurent,  soit  quanta  la  dispo- 
nihilité  des  biens  qui  en  font  Tobjct.  La  répression  des  conditions  illicites 
ou  immorales  n'a  pas  lieu  non  plus  de  la  même  manière  dans  les  deux 
espèces  de  transmissions  ;  voyez  les  art.  900  et  M72. 

*2560.  Transmissions  entre  vifs  et  transmissions  par  décès.  — 
Cette  distinction,  qui  est  facile  à  faire  dans  la  plupart  des  cas,  devient  très 
délicate  pour  certaines  variétés  de  donations  qui,  bien  que  consenties  sous 
la  forme  d'une  convention  entre  vifs,  ne  doivent  produire  ell'et  qu'à  la  mort 
du  disposant  et  ressemblent,  par  suite,  à  une  transmission  par  décès. 

On  a  déjà  vu  (n°  303)  qu'en  droit  français  toutes  les  transmissions  uni- 
verselles se  font  par  décès  ;  les  transmissions  entre  vifs  ne  peuvent  jamais 
se  faire  qu'à  titre  particulier.  C'est  une  différence  importante  avec  le  droit 
romain  qui  connaissait  plusieurs  manières  d'acquérir  per  universitalcm 
entre  vifs:  adrogatio,  conventio  in  manum,  venditio  honorum,  etc.  ^ 

Quant  aux  transmissions  par  décès,  elles  peuvent  se  faire  à  titre  particu- 
lier tout  aussi  bien  qu'à  titre  universel  ;  tels  sont  les  legs,  qui  tantôt  por- 
tent sur  l'ensemble  ou  sur  une  fraction  du  patrimoine,  et  tantôt  sont  des 
legs  particuliers,  d'une  chose  ou  d'une  somme  déterminée. 

*2561.  Mode  originaire,  modes  dérivés.  —  Rappelons  pour  mémoire  la  dis- 
tinction romaine  entre  le  mode  originaire,  qui  est  Y  occupation,  et  tous  les  autres  modes 
qui  sont  dits  dérivés.  La  différence  est  que  celui  qui  acquiert  par  occupation  n'est  l'avant 
cause  de  personne.  Cette  distinction  n'offre  aucun  intérêt  pratique.  Le  paiement  du  droit 
de  mutation  n'est  pas  caractéristique  des  modes  dérivés,  puisqu'il  manque  dans  l'usuca- 
pion  et  dans  l'accession. 

2562.  Énumération  des  manières  d'acquérir.  —  Dans  les  articles  711  et  sui- 
vants, le  Code  Napoléon  n'en  donne  qu'une  énumération  confuse  et  incomplète.  On  pont 
en  distinguer  huit,  qui  sont  : 

lo  h' occupation,  mode  originaire. 

2°  La  convention.  ] 

3»  Uu.sucauion  ou  prescription  acquisitivc.     f    ,,    ,       ,,  .    , 

'.  ^  >    Modes  dcnvcs  entre  vifs. 

4°  L  accession.  i 

5°  L'adjudication.  ] 

Ç)^  Le  testament.  Transmission  par  décès. 

•  Le  droit  allemand  reconnaît  de  même  des  aliénations  ;i  titre  universel  onlre  vifs 
(aliénations  à  fonds  perdu,  donations  à  titre  universel).  Voyez  Saleilles,  Théorie  de 
l'obligation,  u"  111.  Sur  la  façon  dont  Tacquéreur  devient  l'obligé  de  l'aliénateiir,  voyez. 
C.  civ.  allemand,  art.  419. 
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7"  La  loi.  Transmission  par  décès,  ilans  le  cas  do  succession  ab  intestat  transmission 
entre  vifs  dans  tous  les  autres  cas. 

S**  I^a  tradition,  dont  l'existence  actuelle  comme  manière  d'acquérir  est  contestée, 
mais  à  laquelle  on  peut  encore  trouver  fjuelque  application. 

2563.  Bibliographie.  —  Flandin,  De  la  transcription  m  matière  hypolhé- 
raire,  2  vol.,  18G1.  —  Mouhi.on,  Traité  théorique  et  pratique  de  la  transcription, 
2  vol.,   1862.  —  liuFNoiH,  Propriété  et  contrat,  Paris,  I<)00. 
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2564.  Définition.  —  L'occupation  est  un  moyen  d'acquérir  une  chose 
qui  nupparlicnl  k  personne,  par  une  prise  de  possession  faite  avec  iin- 
lenlion  d'en  devenir  propriétaire.  Ce  mode  d'acquérir  consiste  donc  uni(jue- 
ment  dans  une  prise  de  possession.  Il  n'y  a  rien  de  plus  à  dire  pour  le 
déteriTiiner  :  mais  il  faut  rechercher  quelles  choses  sont  susceptibles  d'occu- 
pation et  étudier  ensuite  les  règles  particulières  à  certaines  hypothèses. 

§  1 .  —  Choses  susceptibles  (P occupation. 

*2565.  L'occupation  est-elle  encore  possible?—  Peut-il  y  avoir 
encore  aujourd'hui,  en  France,  des  occasions  où  l'occupation  puisse  s'exercer, 
en  présence  des  art.  539  et  713,  d'après  les(|uels  «  tous  les  biens  vacants  et 
sans  maître  appartiennent  à  l'État  »  ?  Si  tous  les  biens  qui  n'appartiennent 
pas  à  des  particuliers  sont  la  propriété  de  l'État,  il  n'y  a  plus  de  choses 
sans  maître  en  droit  français  et  l'occupation  est  devenue  sans  objet.  C'est 
ce  qui  a  été  quelquefois  soutenu  notamment  par  Zachariae,  mais  son  erreur 
a  été  rectifiée  depuis  longtemps  (voy.  ci-dessus,  n°  22G2).  La  possibilité  de 
l'occupation  se  démontre  du  reste  par  l'histoire  de  la  confection  du  Code 
civil  et  par  la  présence  dans  ce  Code  de  divers  articles  qui  parlent  encore  de 
l'occupation  et  qui  la  réglementent. 

Le  projet  de  Gode  contenait  un  article  ainsi  conçu  :  «  La  loi  civile  ne  reconnaît  pas  le 
droit  de  simple  occupation.  Les  biens  qui  n'ont  jamais  eu  de  maître  et  ceux  qui  sont 
vacants,  comme  abandonnés  de  leurs  propriétaires,  appartiennent  à  la  Nation.  Nul  ne 
peut  les  acquérir  que  par  une  possession  sulFisante  pour  fonder  la  prescription  »  (Fenet, 
t.  II,  p.  124).  Cet  article  fut  rejeté  sur  les  observations  du  tribunal  d'appel  de  Paris,  qui 
objecta  l'utilité  des  règles  traditionnelles  sur  l'occupation  ;  c'est  sur  elle  notamment 
qu'est  fondée  l'industrie  des  chiffonniers.  —  On  remplaça  alors  cette  disposition  par 
l'art.  713,  dont  la  formule  est  peut-être  encore  trop  générale;  mais  la  condamnation 
■expresse  de  l'occupation  a  disparu  et  à  la  suite  de  l'art.  713  on  trouve  au  contraire  des 
articles  formels  (art.  715,  716  et  717)  qui  ont  été  ajoutés  pour  donner  satisfaction  aux 
réclamations  faites  et  qui  réglementent  divers  cas  d'occupation,  ce  qui  enlève  toute  espèce 
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de  doute.  Il  reste  donc  à  rechercher  dans  quels  cas  l'occupation  recevra  son  appli- 
cation ;  la  question  doit  se  résoudre  par  une  distinction  entre  les  meubles  et  les 
immeubles. 

*  2566.  Immeubles.  — Loccupation  est  impossible  pour  les  immeubles 
faisant  partie  du  territoire  de  la  France  et  de  ses  colonies  régies  par  son 
Code  civil,  parce  qu'on  n'y  trouve  jamais  d'immeubles  qui  soient  à  propre- 
liienL  parler  «  sans  maître  ».  Les  terrains  qui  n'ont  jamais  fait  l'objet  d'un 
droit  de  propriété  privée  font  partie  soit  du  domaine  de  l'P^tat  et  des  dépar- 
tements, soit  du  domaine  communal.  Ceux  qui  ont  été  ou  qui  sont  actuel- 
lement propriétés  privées  ne  peuvent  cesser  de  l'être  que  de  deux  façons  : 
\' par  déshérence  ;  2"  par  abandon  volontaire.  Le  premier  eas  suppose  une 
succession  ouverte  que  personne  ne  réclame  :  elle  appartient  à  l'Etat  en 
vertu  de  l'art.  7GS.  —  Le  second  cas  est  beaucoup  plus  rare.  Un  particulier 
peut  abandonner  son  terrain  quand  il  est  improductif,  pour  se  soustraire  à 
l'impôt,  mais  alors  ce  n'est  plus  à  l'État  que  la  vacance  profite  :  l'abandon 
doit  être  fait  au  profit  de  la  commune  (L.  3  frimaire  an  YII).  Comp.  Cour 
de  Luxembourg,  29  avril  1880,  S.  81.  4.  33.  Ni  dans  un  cas  ni  dans  l'autre, 
Timmeuble  ne  devient  vacant  au  point  de  vue  de  la  propriété,  de  sorte  que 
son  acquisition  par  occupation  n'est  jamais  possible. 

*  2567.  Meubles.  —  Pour  les  meubles,  il  faut  faire  une  sous-distinction 
entre  les  universalités  de  meubles,  et  les  choses  mobilières  isolées.  Les 
universalités  de  meubles  ne  peuvent  se  rencontrer  à  l'état  d'abandon  que 
sous  la  forme  d'une  succession  sans  héritiers  :  elles  appartiennent  encore  à 
FÉtat  par  droit  de  déshérence  (art.  768).  Donc,  pour  elles  encore,  l'occupa- 
tion est  impossible. 

Restent  les  meubles  isolés.  11  y  en  a  deux  catégories  (\m  n'ont  pas  de 
maître  :  les  uns  n'en  ont  jamais  eu,  comme  le  gibier;  les  autres  ont  été 
abandonnés  par  leur  maître,  comme  les  res  derelicfœ.  C'est  pour  ces  deux 
espèces  de  meubles,  eA  pour  elles  seules,  que  l'occupation  peut  encore  fonc- 
tionner dans  notre  droit  ;  ce  sont  de  véritables  res  nullius,  et  le  premier 
venu  en  devient  propriétaire  par  l'occupation. 

§  2.  —  J)e  quelques  cas  spéciaux  d' occupai  ion. 

A.  —  Chasse. 

2568.  Bibliographie.  —  La  chasse  a  donné  lieu  à  de  très  nombreuses  publications 
(\  oY.  le  Supplément  au  licpeitoire  do  Dali.oz,  v*  Chasse,  n'^  1).  S[»écialemenl  sur  la 
<picstion  d'acquisition  du  gibier  par  le  chasseur,  voir  Sokki.,  Chasse  à  tir  et  à  courre, 
du  droit  de  suite  et  de  la  propriété  du  gibier  tué,  blessé  ou  poursui^'i.  2*'  édit., 
1878.  8°;  Vn.LEQUEZ,  Droit  du  chasseur  sur  le  gibier  dans  toutes  les  phases  de 
la  chasse  à  tir  et  à  courre,  !2''  «''(lit..    !88i. 

2569.  Cas  où  le  chasseur  acquiert  le  gibier.  —  Le  chasseur  devient  proprié 
taire  par  l'occupation  du  gibier  qu'il  a  tué,  et  dont   il  s'est  emparé,  sans  distinguer  si  le 
fait  s'est  passé  sur  son  terrain  ou  sur  le  terrain   d'autrui.  Il  est  vrai  que  l'art,  l^»"  de 
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la  loi  sur  la  chasse  floferul  de  chasser  sur  le  lorrain  d'aulrui  sans  le  conseiilemcnl  du  pro- 
priétaire ou  de  S(^s  ayaiits  droit,  mais  colle  iiilcrdiclion  \  isc  le  passap-c  du  chasseur  sur  la 
propriété  d'aulrui,  et  non  la  prise  du  gihior  rpi'ila  lue;  seulement  il  s'expose  à  une  action 
en  indenmilé,  s'il  a  causé  cpioicpic  dégiU,  lui  ou  ses  chiens.  De  son  côté,  le  propriétaire 
qui  autorise  autrui  à  chasser  sur  son  l(^rrain  ne  lui  donne  pas  la  propriété  du  gihior  qu'il 
tuera  ;  ce  droit  dérive  de  la  nature  ci  de  la  loi;  le  [>ropriélairc  renonce  s(Milement  au  droit 
<pi'il  a  d'empêcher  les  tiers  de  pénétrer  chez  lui. 

Il  en  est  encore  de  même  si  la  capture  du  gihier  a  eu  lieu  sa/is  permis,  mais  à  un 
moment  oii  la  chasse  était  ouverte.  L'acte  du  chasseur  est  cependant  un  délit,  qui 
entraîne  contre  lui  certaines  peines,  mais  qui  ne  l'empêche  pas  de  dev(>nir  propriétaire  du 
gjibier  (|u'il  a  tué,  et  cpii  ne  peut  être  ni  saisi  sur  lui,  ni  confisqué  par  le  trihunal. 

2570.  Cas  où  le  gibier  n'est  pas  acquis  au  chasseur.  —  Il  en  est  autrement, 
c'est  à-dirc  le  gihier  no  devient  pas  la  [)ropriélé  du  chasseur,  si  la  chasse  a  eu  lieu  en 
temps  proinhc.  La  loi  l'allribue  alors  aux  élahlissemenls  de  bienfaisance  (art.  4).  On  a 
prétendu  que  cette  disposition  établissait  une  confiscation,  c'est-à  dire  une  peine,  et 
ipi'olle  supposait  l'accpiisilion  préalable  du  gibier.  L'idée  est  subtile:  le  résultat  pratique 
n'esl-il  pas  la  non-acf/uisition  du  gibier  par  le  chasseur?  Et  s'il  est  vrai  que  l'interdiction 
de  la  chasse  n'empêche  pas  le  gibier  d'être  une  chose  sans  maître,  susceptible  d'êlre 
occupée,  n'empcche-t-elle  pas  tout  au  moins  le  chasseur  de  s'en  emparer? 

*2571.  Mode  d'occupation  du  gibier.  —  La  loi  de  18  >4,  loi  purement  admi- 
nistrative et  pénale,  n'a  nullement  réglé  ce  point,  qui  dépend  du  droit  civil.  Or  le  Cofle 
civil  ne  l'a  pas  réglé  davantage;  son  art.  715  nous  renvoie  aux  lois  spéciales,  qui  non 
disent  rien.  C'est  donc  la  jurisprudence  qui  a  tout  fait,  et  ses  décisions  ont  ou  à  trancher 
tics  hypothèses  très  variées,  comme  le  montrent  les  Recueils  d'arrêts.  Vojezla  série  d'espèces 
indiquées  dans  Dalloz,  Supplément,  v"  Chasse,  n^s  152  à  182.  \  oici  les  règles  essen- 
tielles qui  résultent  de  la  juris[)rudence. 

L'acte  constitutif  de  l'occufiation  du  gibier  n'est  pas  nécessairement  Vappt  éJiension 
manuelle  de  l'animal.  Il  est  universcllomenl  admis  que  le  gibier  tué,  qu'on  n'a  plus  qu'à 
ramasser,  ap[)arlient  au  chasseur,  do  même  que  le  gibier  blesse  qui  est  saisi  par  les 
chiens. 

On  va  plus  loin  :  le  gibier  est  considéré  comme  ayant  perdu  sa  liberté  naturelle,  et  par 
suite  comme  étant  devenu  la  chose  du  chasseur,  lorsqu'il  est  blessé  mortellement,  ou  pour- 
sui\'i  par  les  chiens  de  manière  à  ne  pouvoir  leur  échapper.  Mais  ici  s'élcventdcs  questions 
de  fait  fort  difficiles  à  résoudre  pour  savoir  quelle  était  la  gravité  de  la  blessure  ou  lu 
possibilité  que  l'animal  échappât  aux  chiens,  quand  une  autre  personne  s'est  emparée  de 
l'animal  blessé  ou  poursuivi. 

Il  y  a  aussi  des  difficultés  de  fait,  quand  la  bête  a  clé  tirée  par  deux  ciiassours  en  même 
temps  ou  succcssivemeni,  quand  elle  a  été  momentanément  perdue  par  celui  qui  l'avait 
tirée  ou  qui  la  poursuivait,  etc.  La  Cour  de  cassation  a  jugé  qu'un  propriétaire  peut 
empêcher  le  cliasseur  de  })éiiétrer  sur  son  terrain  pour  y  saisir  le  gibier  poursuivi  et  blessé 
par  lui  (Gass.,  29  avril  1862,  D.  62.  1.  449,  S.  63.  1.  237). 

n.  —  Pèche. 

2572.  État  de  la  législation.  —  La  capture  du  poisson  et  des  autres  espèces  ani- 
males qui  habitent  les  eaux  est  encore  un  cas  d'occupation  pour  lequel  le  Code  (art.  715) 
renvoie  aux  lois  spéciales.  Ces  «  lois  »  comprennent  non  seulement  des  lois,  mais  des 
décrets  et  même  des  conventions  diplomatiques  (pour  la  mer  du  Nord,  pour  le  lac  de 
Genève,  pour  les  côtes  d'Algérie,  etc.).  —  M.  Hue  en  donne  l'énumération  (t.  V,  i\o^  JQ 
à  K)).  D'ailleurs  ces  textes  spéciaux  ne  s'occupent  que  de  la  réglementation  et  de  la 
police,  et  non  de  l'acquisition  du  produit  de  la  pêche,  qui  nous  occu[ie  seule.  A  cet 
égard,  il  y  a  lieu  de  distinguer  selon  la  nature  des  eaux  dans  lesquelles  s'est  faite  la 
pèche. 

2573.  Pêche  maritime.  —  La  pêche  maritime  est  celle  qui  se  fait  dans  la  mer  ou 
dans  les  cours  d'eau  qui  s'y  jettent  jusqu'aux  limites  de  l'inscription   maritime.  Elle 
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est  libre,  c'est-à  dire  que  tout  le  monde  peut  s'y  livrer,  à  la  charge  seulement  d'observer 
les  lois  et  les  règlements  qui  fixent  les  périodes  d'ouverture  ou  d'interdiction,  qui  déter- 
minent les  engins  ou  procédés  prohibés,  etc.  (Ordon  de  1681,  hv.  V,  tit.  I.  —  Comp. 
PoTHiER,  Domaine  de  propriété,  n»  51).  La  pêche  maritime  fait  toujours  acquérir  le 
poisson  au  pêcheur  par  droit  d'occupation. 

La  loi  du  X*^^  mars  1888  a  réservé  aux  pêcheurs  français  le  droit  de  pèche  dans  les  eaux 
territoriales  de  France  et  d'Algérie.  Elle  ordonne  la  confiscation  des  produits  de  la  pêche 
des  bateaux  étrangers  surpris  dans  ces  eaux  :  le  prix  de  la  vente  en  est  versé  à  la  Caisse 
des  invalides  de  la  marine  (art.  5).  La  limite  des  eaux  réservées  à  nos  nationaux  est  fixée 
à  trois  milles  marins  au  delà  de  la  laisse  des  plus  basses  mers. 

2574.  Pêche  fluviale.  —  Dans  les  cours  d'eau  navigables  ou  flottables,  le  droit  de 
pêche  appartient  à  YEtai,  quile  met  en  adjudication  (L.  15avrill829,  art.  1).  Par  suite, 
quiconque  pêche  dans  ces  cours  d'eau  sans  être  adjudicataire  an  àvoïi  de  pêche,  ou  sans 
avoir  obtenu  une  //ce/ice,  commet  un  délit  puni  d'une  amende.  On  tolère  cependant  la 
pêche  à  la  ligne  flottante  tenue  à  la  main.  La  jurisprudence  autorise  même  l'emploi 
de  la  ligne  dite  à  la  cuiller  (Paris,  9  janv.  1889,  D.  90.  2.  315,  S.  89.  2.  37). 

Dans  les  cours  d'eau  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flottables  le  droit  de  pêche  appartient 
aux  riverains  (L.  15  avril  1829,  art.  2),  à  chacun  de  son  côté  dans  toute  la  longueur  de 
sa  propriété,  jusqu'à  la  ligne  médiane,  si  les  deux  rives  appartiennent  à  des  propriétaires 
difTérents,  sans  préjudice  des  droits  contraires  établis  par  titre  ou  par  prescription. 
Aucune  autre  personne  n'a  le  droit  d'y  pêcher.  La  pêche  à  la  ligne  flottante  n'y  est  même 
pas  permise. 

Les  deux  cas  de  pêche  fluviale  soulèvent  une  difficulté,  pour  savoir  à  qui  appartient 
le  poisson  pris  en  fraude.  La  loi  de  1829  (art.  5)  ordonne  la  restitution  du  prix  du 
poisson  à  celui  qui  avait  le  droit  de  pêche.  Cette  disposition  semble  bien  signifier  que  le 
poisson  n'a  pas  été  régulièrement  acquis  au  pêcheur  par  occupation,  puisqu'il  est  obligé 
A' en  payer  la  valeur:  ce  paiement  est  inconciliable  avec  le  droit  d'occupation,  qui  est 
nécessairement  gratuit. 

2575.  Pêche  dans  les  eaux  privées.  —  Les  poissons  qui  se  trouvent  dans  les 
étangs  et  canaux  dont  les  eaux  sont  propriété  privée  ne  sont  pas  des  animaux  sans  maître. 
Ils  sont  la  propriété  de  celui  qui  possède  l'étang  ou  le  canal  où  ils  vivent  (art.  564).  Par 
suite,  la  personne  qui  s'en  empare  sans  l'autorisation  du  propriétaire,  loin  de  les  acquérir 
par  occupation,  commet  un  véritable  vol. 

C.  —  Récolte  des  produits  de  la  mer. 

2576.  Ambre  et  corail.  —  L'ordonnance  de  1681  (Liv.  IV,  tit.  I\,  art.  29)  eu 
attribue  la  propriété  de  la  façon  suivante  :  quand  ils  sont  péchés  au  fond  des  eaux,  ils 
appartiennent  en  totalité  à  l'inventeur  ;  quand  on  les  trouve  sur  la  grève,  un  tiers  seule- 
ment reste  à  l'inventeur,  les  deux  autres  tiers  sont  «  au  roi  et  à  l'amiral  »,  c'est-à-dii'e 
aujourd'hui  à  l'Etat. 

2577.  Varechs  et  goémons.  —  On  donne  les  noms  de  varech  et  de  goëmon  à 
des  algues,  plantes  marines  très  abondantes  sur  les  côtes  de  la  Normandie  et  de  la  Bre- 
tagne, qui  sont  utilisées  en  partie  par  Yagriculture  comme  engrais,  en  partie  par 
l'industrie  qui  en  extrait  de  la  soude,  de  la  potasse,  de  l'iode,  etc.  De  nombreux  textes 
se  sont  occupés  de  la  question  dcpuijs  l'ordonnance  de  1681  ;  ils  sont  rappelés  dans  le 
préambule  du  décret  du  8  février  1868  qui  a  remanié  et  remplacé  la  plupart  de  leurs 
dispositions.  Voici  les  points  principaux  : 

Les  goémons  épaves  (que  la  mer  détache  et  jette  à  la  côle)  appartiennent  au  premier 
occupant,  sauf  ceux  qui  échouent  dans  les  parcs  et  pêcheries  appartenant  à  ilcs  parti- 
culiers. 

Les  goémons  de  rive  (ceux  que  l'on  peut  atteindre  à  pied  sec  aux  basses  mers)  sont 
réservés  aux  habitants  des  communes  riveraines,  qui  peuvent  en  faire  la  récolte  une  ou 
deux  fois  par  an,  aux  époques  déterminées  par  la   municipalité.  L'ordonnance  de  1681 


MANiÈiiKs  d'acqiéuhi  (occl'pation)  823 

[•((liait   iiilenliclion  de  les  vendre    cl  de  les  transporter  dans   d'autres  communes;  cette 
iiilcrdiction  a  été  supprimée  par  le  décret  de  1868,  art.  '). 

Les  ^oi'iuons  de  mer  (ceux  qui  ne  découvrent  pas  à  marée  basse,  môme  aux  grandes 
marées  d'écpiinoxe)  peuvent  être  récollés  de  jour  pendant  toute  l'année,  mais  seulement 
au  rnovcîi  do  batt'aux  pourvus  de  rôle  «l'équipage. 

I).  —  Du  Irésor, 

*2578.  Ce  que  c'est  qu'un  trésor.  —  Pour  qu'une  chose  soit  considérée  comme 
un  «  trésor  »,  elle  doit  r(Mn|ilir  les  (/iKitre  conditions  sui^'ontes  :  1"  èlre  mobilière; 
2"  être  cachée;  3"  èlre  distincte  de  la  chose  qui  la  renferme;  4"  n'appartenir  à 
personne. 

1"  Pour  qu'une  chose  soit  un  «  trésor  »  il  faut  qu'elle  soil  mobilière.  Celte  condition 
n'est  pas  écrite  dans  le  Code  ciAÎl,  qui  s'exprime  au  contraire  en  termes  très  larges:  «  Le 
Irésor  est  toute  chose  cachée  ou  enfouie...  »  (art.  716).  Mais  la  juris[)rudence  l'exige, 
par  apj)lication  des  définitions  romaines*  et  conformément  aux  traditions  (Pothif.r, 
D,)maine  de  propriété,  n^  64).  En  conséquence  il  a  été  jugé  qu'une  mosaïque  de 
l'époque  romaine,  découverte  en  1870  à  Lillebonne,  où  elle  servait  de  pavé  à  une  salle 
d'un  monument  romain,  n'était  pas  un  trésor  et  que  l'art.  716  ne  lui  était  pas  applicable: 
le  propriétaire  du  sol  où  elle  avait  été  découverte  en  fut  déclaré  seul  propriétaire  (Paris, 
20  nov.  1877,  D.  78.  2.  197;  Cass.,  13  déc.  1881,  D.  82.  1.  55). 

2»  Le  trésor  est  une  chose  cachée.  Ainsi  un  objet  égaré,  tombé  à  la  surface  du  sol, 
n'est  pas  un  trésor.  Il  faut  que  la  chose  soit  cachée  ou  enfouie.  11  importe  peu  que  le 
trésor  se  trouve  dans  un  meuble  ou  dans  un  immeuble,  bien  que  la  loi,  prévoyant  le  cas 
le  plus  ordinaire,  suppose  que  le  trésor  se  trouve  «  dans  un  fonds  ».  C'est  en  effet  dans 
la  terre  ou  dans  les  murs  des  maisons  que  l'on  cache  le  plus  souvent  les  trésors,  mais  la 
formule  dont  s'est  servie  la  loi  ne  doit  pas  être  entendue  dans  un  sens  restrictif.  Il  arrive 
parfois  qu'un  trésor  se  trouve  contenu  dans  un  meuble;  des  billets  de  banque  cachés  entre 
les  feuillets  d'un  vieux  livre;  des  pièces  d'or  ou  des  pierreries  dans  le  tiroir  secret  d'un 
secrétaire  ou  d'un  bureau,  etc. 

3°  Le  trésor  est  distinct  de  son  contenant.  Cette  condition  exclut  les  matières  pré- 
cieuses trouvées  dans  la  terre,  à  leur  gîte  naturel.  Elles  ne  sont  pas  distinctes  du  fonds  et 
ap[)artiennent  en  entier  à  son  propriétaire. 

\°  Le  trésor  est  ime  chose  n'appartenant  à  personne.  Pour  qu'une  chose  soit  un  trésor, 
Il  faut  que  personne  ne  puisse  justifier  de  son  droit  de  propriété  sur  elle.  Si  quelqu'un  se 
présente,  qui  réussisse  à  faire  cette  preuve,  on  se  trouve  en  face  d'une  revendication 
mobilière,  qui  doit  être  admise  dans  les  termes  du  droit  commun,  et  si  elle  triomphe,  le 
prétendu  trésor  n'a  pas  pu  être  acquis  par  occupation. 

Conditions  inutii.ks.  —  L'art.  716  semble  exiger  une  condition  de  plus  :  d'après 
ce  texte,  il  faudrait  que  la  découverte  du  irésor  fût  le  pur  effet  du  hasard.  Cette 
condition  est  inutile  pour  la  définition  du  trésor  :  la  chose  cachée,  n'appartenant  à  per- 
sonne, est  encore  un  trésor,  même  si  des  fouilles  ont  été  entreprises  pour  la  découvrir, 
parce  qu'on  en  soupçonnait  l'existence.  Le  hasard,  qui  préside  le  plus  souvent  à  ces 
découvertes,  n'a  de  rôle  que  dans  V attribution  du  trésor;  il  est  IndifTérent  pour  sa 
définition. 

Il  en  est  de  même  de  Vantiqiiité  du  trésor:  c'est  son  caractère  ordinaire,  mais 
elle  n'est  pas  nécessaire.  L'enfouissement  peut  être  récent  ;  si  personne  n'a  de  droits  à 
faire  valoir  sur  la  chose  découverte,  elle  constituera  un  trésor.  Il  y  a  en  sens  contraire 
un  ancien  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  de  1806,  dont  la  solution  est  condamnée  par 
tout  le  inonde. 

2579.   Attribution  du  trésor.  —  Il  faut  distinguer  deux  hypothèses:  1"  l'auteur 

*  «  Velus  quocdam  depositio  pecunife  »  (P.\ur,,  au  Digeste,  liv.  XLI,  lit.  1,  fr.  31,  §  1). 
—  «  Thesaurum,  id  est  condila  ab  ignotis  dominis  tempore  velusliore  mobilia  » 
(Constit.  de  Léon  et  Zenon,  Code,  liv.  X,  lit.  XV,  loi  unique). 
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de  la  découverte  est  le  propriétaire  du  fonds;  2°  le  trésor  est  découvert  par  un  autre  que 
le  propriétaire. 

Premier  cas.  —  Quand  le  trésor  est  trouvé  par  le  propriétaire  lui-même  dans  son 
propre  fonds  (ou  dans  son  meuble)    la  loi  le  lui  attribue  en  totalité  (art.  716). 

Second  cas.  —  Pour  lui  une  sous-distinction  est  nécessaire. 

1°  Si  la  découverte  a  été  due  au  hasard,  la  loi  partage  le  trésor  ;  elle  en  donne  une 
moitié  à  l'i/wenteur  et  l  autre  au  propriétaire  (art.  716).  Il  semble  que  l'inventeur 
devrait  avoir  le  tout  par  droit  d'occupation  ;  cependant  la  loi  reserve  une  part  au  pBopric- 
taire,  pour  cette  double  raison  que  le  trésor  a  peut-être  appartenu  à  ses  ancêtres,  et  que 
lui-même  avait  les  plus  grandes  chances  de  le  découvrir  un  jour  ou  l'autre.  On  n'a  pas 
voulu  l'en  dépouiller  tout  à  fait.  —  Ce  droit  est  réservé  au  propriétaire  seul.  11  n'ap- 
partient pas  à  V usufruitier.  Le  trésor  n'est  ni  un  /ruit,  ni  un  produit  de  la  chose  oii  il 
était  caché;  il  forme  une  chose  distincte  qui  n'avait  pas  jusqu'alors  de  propriétaire. 

'1°  Quand  des  fouilles  ont  été  entreprises  spécialement  pour  découvrir  le  trésor,  l'art. 
716  n'est  plus  applicable.  La  personne  qui  le  met  au  jour  n'y  a  jamais  aucun  droit  pour 
aucune  partie.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  cette  personne  était  Vouvrier  ou 
l'employé  du  propriétaire,  et  alors  elle  agissait  pour  le  compte  de  celui-ci,  qui  est 
réputé  avoir  trouvé  lui-même  le  trésor  ;  ou  bien  c'est  un  tiers,  un  maraudeur,  qui  est 
Acnu  fouiller  sans  l'assentiment  du  propriétaire,  et  bien  qu'il  ne  puisse  pas  commettre 
un  vol,  puisqu'il  s'agit  d'une  chose  non  appropriée,  la  loi  lui  enlève  le  bénéfice  de  sa 
trouvaille  parce  qu'elle  veut  décourager  les  chercheurs  de  trésors. 

2580.  Revendication  du  trésor.  —  La  durée  de  la  revendication  accordée  au 
propriétaire  du  trésor  est  de  trente  ans,  par  application  du  droit  commun  (Dalloz, 
Suppl.,  V"  Propriété,  n»  84  ;  Laurent,  t.  YllI,  n"  456).  Toutefois  on  devrait  la  consi- 
dérer comme  éteinte  au  bout  de  trois  ans,  au  profit  des  tiers  acquéreurs  de  bonne  foi, 
par  application  de  l'art.  2279.  La  chose  cachée,  qui  a  été  enlevée  par  un  tiers,  est  en  effet 
une  chose  perdue  pour  son  propriétaire,  tout  à  fait  comparable  à  un  colis  égaré  pendant 
son  transport. 

§  3.  —  Occupation  de  choses  ayant  tin  maître. 

A.  —  Capture  de  la  propriété  ennemie. 

2581.  Le  pillage  dans  l'ancien  droit.  —  Le  droit  traditionnel  nomme  encore, 
par  routine,  la  prise  du  butin  fait  sur  l'ennemi  comme  un  cas  d'occupation,  auquel  ou 
lionne  le  nom  d'occupatio  bellica.  Il  est  très  vrai  que,  dans  des  circonstances  exce|:- 
lionnelles,  les  généraux  d'autrefois  autorisaient  le  pillage  d'une  ville  prise.  Pothier  cite 
lui-même  comme  exemple  le  pillage  de  Berg-op-.Zoom  {Du  domaine  de  propriété, 
n"*  88  et  89).  Le  pillage  n'est  plus  autorisé  par  le  droit  public  moderne  et  ne  serait 
qu'un  cas  de  vol  international  ;  la  guerre  est  mi  état  de  lutte  entre  deux  Etals  ;  la  pro- 
priété privée  doit  continuer  à  jouir  de  la  même  protection  qu'en  tenqis  de  paix. 

2582.  Le  droit  de  prise  dans  les  temps  modernes.  —  Cependant  les  nations 
civilisées  ont  conservé  pour  les  guerres  maritimes  le  droit  de  prise,  c'est-à-dire  la  faculté 
pour  chacun  des  belligérants  de  cai)turer  les  naAires  de  conunerce  ballant  pavillon 
ennemi.  La  déclaration  de  Paris,  du  16  avril  1856,  qui  a  aboli  la  course,  a  réserxé 
le  droit  de  prise  aux  marines  militaires  des  Etats  en  guerre  :  les  particuliers  Tie  peuvent 
plus  armer  leurs  navires  en  course  (^corsaires)  pour  o[)érer  des  prises.  Mais  les  Etals 
n'ont  pas  tous  adhéré  aux  principes  de  cette  déclaration  ;  les  Etats  L^nis,  entre  autres, 
ont  dès  le  début  refusé  leur  adhésion,  et  on  n'oserait  affirmer  que  les  puissances  euro- 
péennes elles-mêmes  les  respecteraient,  si  une  grande  guerre  éclatait  entre  elles.  Elles  .-e 
préparent  déjà  à  tourner  la  j)rohibition,  en  provoquant  la  construction  de  croiseurs 
auxiliaires,  simples  paquebots  de  commerce  qui  feraient  la  course  en  temps  de  guerre 
pour  le  com[)lc  de  l'Etat. 

Il  faut  distinguer  ïoccupation,  qui,  sous  la  forme  du  pillage  ou  dos  prises  maritimes. 
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n'alteiril  jamais  (juc  la  propric'lé  privée  de  reiincmi,  de  la  conr/urtc  (\u'i  opère  uiio 
annexion  du  Icrriloire  et  du  domaine  public  au  profit  de  l'Ktat  \aiiiqucur. 

Du  reste,  con(piète  ou  prise  maritime,  toute  cette  matière  ap[)articnt  au  droit  interna- 
tional. \jO  droit  civil  ne  [)eut  dire  qu'une  chose,  c'est  (ju'il  n'y  a  pas  ici  un  véritable  cas 
<roccupation,  car  d'une  part  la  prise  de  possession  s'opère  par  la  violence,  et  d'autre  part 
il  ne  s  a{j;it  pas  de  choses  sans  maître  ;  il  est  même  fort  dout<'ux  que  cela  ait  h  quehpie 
degré  le  caractère  d'un  druit  ;  entre  les  nations  il  n'y  a  pas  de  siqiérieur  commun  cl  la 
force  seule  règne,  qui  est  le  contraire  du  droit. 

I).  —  A<'(iuisilion  des  épaves. 

2583.  Définition  des  épaves.  —  Sous  ce  nom  à'épas'cs  on  entend  tout  ohjet 
/nohilicr  t'i^drc  jiar  son  /jroffriétdiir.  On  doit  se  garder  de  confondre  les  épaves  avec 
les  «  res  dercliclie  »  (ci-dessus,  n"  2198  ///  fine).  L'épave  n'est  pas  une  chose  sai.s 
maître,  susceptible  d'être  acquise  par  occupation  ;  son  propriétaire  n'a  pas  renoncé  à  sa 
propriété  ;  souvent  même  il  ignore  qu'il  a  perdu  sa  chose.  11  aurait  donc  le  droit  de  la 
re^'endiquer,  puisqu'il  on  a  simplement  perdu  la  possession,  et  que  le  droit  français  a, 
<le  tout  temps,  admis  la  possibilité  de  la  revendication  au  cas  de  perle  fortuite  (ci-des- 
sus, n"**  2'i63  et  2469).  Cependant,  dans  la  plupart  des  cas,  le  propriétaire  de  l'épave  est 
dans  l'impossibilité  de  la  réclamer  parce  qu'il  ignore  ce  qu'elle  est  devenue.  L'épave  reste 
alors  définitivement  à  Vinventeur  (qui  invenit),  de  telle  sorte  que  l'invention  des  épaves 
apparaît  comme  un  mode  d  acquérir  voisin  de  i occupation.  La  chose  est  coinuie  si 
elle  était  sa/is  maître,  puisque  son  maître  ne  peut  pas  la  retrouver. 

2584.  A  qui  appartiennent  les  épaves.  —  Dans  l'ancien  régime,  les  6<'/- 
gneurs  justiciers  s'étaient  presque  partout  attribué  la  propriété  des  épaves  ;  mais  la 
royauté  avait  réussi  à  ressaisir  et  à  se  réserver  le  droit  d'épaves  sur  les  cotes  et  dans  les 
grands  cours  d'eau,  droit  qui  avait  été  réglementé   à  son   profit  par   les  ordonnances  de 

1669  et  de  16H1.  L'État  a  succédé  au  roi,  et  il  a  droit  au.v  épaves  maritimes  et  ^u- 
s'iales  ;  les  seigneurs  ont  j)erdu  le  leur  sur  les  épaves  terrestres  en  perdant  leurs  droits 
de  justice. 

Epaves  maritimes.  —  Ce  sont  les  marchandises  jetées  à  la  mer  par  les  navires  en 
péril,  les  débris  des  navires  échoués  et  de  leurs  cargaisons,  les  vêlements,  argent  et  bijoux 
trouvés  sur  les  cadavres  des  naufragés.  Leur  attribution  est  encore  aujourd  hui  régie 
par  «  les  lois  particulières  »,  auxquelles  renvoie  l'art.  717,  c'est-à-dire  par  l'ordonnance 
de  1681.  La  règle  est  que  les  é[)aAes  maritimes  appartiennent  à  l'Etat  (au  roi  et  à 
l'amiral,  disait  l'Ordonnance),  sauf  le  droit  pour  le  propriétaire  de  les  réclamer  pendant 
l'an  et  jour  de  la  publication  qui  en  est  faite.  Toutefois  l'inventeur  a  droit  au  tiers  des 
objets  trouvés  par  lui  en  pleine  mer.  Le  propriétaire  ne  peut  réclamer  les  épaves  qu'à  la 
charge  de  j)ayer  les  frais  de  sauvetage.  Les  ancres  retirées  du  fond  de  la  mer  et  les  vête- 
ments des  naufragés  appartiennent  en  totalité  à  l'inventeur,  faute  de  réclamation  dans 
l'année. 

Epaves  i-iaviales.  —  Celles-ci  ne  comprennent  que  les  objets  trouvés  dans  les  cours 
d'eau  navigables  ou  flottables.  Elles  sont  régies  par  l'ordonnance  des  eaux  et  forêts, 
d'août  1669,  toujours  en  vigueur,  qui  les  attribue  à  l'Etat  en  totalité  et  sans  excep- 
tions. Elles  sont  vendues  dans  le  mois  de  leur  découverte,  quand  elles  ne  sont  i)as 
réclamées,  et  les  propriétaires  n'ont  qu'un  mois  à  partir  de  la  vente  pour  en  réclamer 
le  prix. 

Epaves  tekhestkes.  —  On  y  fait  rentrer  les  épaves  trouvées  dans  les  petits  cours 
d'eau,  qui  ne  font  pas  partie  des  épaves  fluviales  régies  par  l'ordonnance  de  1669.  Le 
droit  seigneurial  qui  s'exerçait  sur  les  épaves  terrestres  a  été  aboli  avec  tous  les  autres 
par  les  décrets  du  k  août  ;  mais  la  loi  des  13  et  20  avril  1791,  qui  a  réglé  spécialement 
ce  point,  n'a  pas  dit  à  qui  ces  épaves  appartiendraient  désormais,  et  aucun  texte  posté- 
rieur n'a  statué  sur  la  question,  de  sorte  que  les  «  lois  spéciales  »,  auxquelles  renvoie  le 
Code  civil  (art.  717,  al.  2),  n'existent  pas. 
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L'Etat  ne  s'est  pas  considéré  comme  subrogé  implicitement  aux  anciens  seigneurs  justi- 
ciers, et  n'a  jamais  revendiqué  cette  troisième  catégorie  d'épaves  qui  sont  attribuées  à 
rifu'enteur.  Il  existe  deux  décisions  ministérielles  de  1821  et  1825,  qui  ont  ordonné  la 
restitution  aux  inventeurs  de  sommes  perçues  par  le  domaine  et  provenant  de  la  vente  de 
certains  objets,  trouvés  sur  la  voie  publique  et  déposés  par  l'inventeur  dans  un  bureau 
de  l'administration.  Ces  décisions  ont  fixé  la  jurisprudence. 

Cas  particuliers.  —  Quelques  textes  spéciaux  ont  établi  des  règles  exceptionnelles 
pour  certaines  catégories  d'épaves  : 

1°  Objets  déposés  dans  les  greffes  {L.  Il  germinal  an  IV;  Ordonn.  du  22  février 
1829,  art.  2)  Ils  sont  vendus  quand  ils  ne  sont  pas  réclamés  et  les  intéressés  ont  trente 
ans  pour  en  retirer  le  prix  déposé  à  la  Cais^^e  des  consignations  ; 

2»  Objets  confiés  à  des  entrepreneurs  de  transports  par  terre  ou  par  eau  (Décr. 
13  août  1810).  S'ils  ne  sont  pas  réclamés  dans  les  six  mois,  ils  sont  vendus  au  profit  du 
domaine,  sauf  un  délai  de  dix  ans  pour  en  retirer  le  prix  ; 

3»  Marchandises  abandonnées  dans  les  bureaux  des  douanes  (L.  6  août  1791). 
Elles  sont  vendues  au  bout  d'un  an  et  le  délai  pour  en  réclamer  le  prix  est  d'un  an  ; 

4''  Sommes  versées  à  V administration  des  postes.  D'après  la  loi  du  31  janv.  1833, 
si  le  remboiirsement  n'en  est  pas  demandé  dans  le  délai  voulu,  elles  sont  définitivement 
acquises  à  l'État.  Le  délai  pour  les  réclamer,  qui  était  d'abord  de  huit  ans,  a  été  réduit  à 
cinq  ans  (L.  15  juillet  1882),  puis  à  trois  ans  (L.  4  avril  1898); 

5°  Objets  abandonnés  chez  les  hôteliers  (L.  31  mars  1896).  Ils  sont  vendus  dans 
des  formes  déterminées  et,  après  prélèvement  de  la  créance  de  l'hôtelier,  le  surplus  est 
déposé  à  la  Caisse  des  consignations  au  nom  du  propriétaire  de  ces  objets. 

*  2585.  Titre  d'acquisition  des  épaves.  —  A  quel  titre  se  fait  cette  acquisi- 
tion .**  En  général  on  y  voit  un  cas  d'occupation.  A  vrai  dire  ce  serait  une  occupation 
détournée  de  son  emploi  normal.  En  effet  la  véritable  occupation  suppose  que  la  chose 
acquise  est  une  «  res  nullius  »,  or  l'épave  a  encore  un  propriétaire,  qui  n'a  pas  renoncé 
à  sa  propriété.  Faut-il  donc  ériger  ce  cas  d'occupation  en  manière  d'acquérir  spéciale  et 
lui  donner  un  nom  ?  On  n'en  a  nul  besoin.  Il  suffit  de  reconnaître  en  lui  un  cas  d'usu- 
capion  :  du  moment  où  la  revendication  du  propriétaire  est  réservée,  c'est  que  l'acqui- 
sition do  la  propriété  par  l'occupant  n'est  pas  immédiate  ;  il  n'y  a  donc  pas  occupation. 
L'acquisition  de  la  propriété  dérive  d'une  possession  prolongée,  c'est-à-dire  d'une  usuca- 
pion.  Si  elle  paraît  être  instantanée  en  l'absence  de  revendication,  ce  n'est  qu'une  appa- 
rence. En  ce  sens,  Trib.  com.  Saint-Etienne,  8  nov.  1898,  D.  99.  2.  331. 

*  2586.  Durée  de  l'action  du  propriétaire  contre  l'inventeur.  —  La  déci- 
sion précitée  du  niinistrc  des  finances,  du  3  août  1825,  se  fonde  sur  la  maxime  «  En  fait 
de  meubles  possession  vaut  litre  »,  et  considère  l'inventeur  comme  étant  à  l'abri  de  toute 
revendication  à  l'expiration  du  délai  de  trois  ans  établi  par  l'art.  2279.  C'est  ce  qui 
résulte,  non  du  texte,  mais  de  l'intervalle  écoulé  entre  le  dépôt  de  l'objet  trouvé  et  la 
la  restitution  du  prix  à  l'inventeur.  Dans  la  pratique  on  se  conforme  en  général  à  cette 
solution.  Trib.  com.  Saint-Eticrme,  8  nov.  1898,  précité. 

Cependant  l'opinion  la  plus  répandue  dans  la  doctrine  est  que  la  prescription  de  trois 
ans  établie  i)ar  l'art.  2279  ne  protège  que  les  tiers  acquéreurs  de  bonne  foi,  auxquels 
l'inventeur  aurait  plus  tard  transmis  la  chose,  et  que  contre  Vinventeur  lui-même,  ainsi 
que  contre  les  acquéreurs  de  mauvaise  foi,  l'aclion  du  propriétaire  dure  trente  ans 
(Dai.loz,  Suf>pl.,  v«>  Propriété,  n"  98). 

*  2587.  Possibilité  du  vol  en  matière  d'épaves.  —  Le  vol  est  défini  «  la 
soustraction  frauduleuse  »  de  la  chose  d'autrui  (art.  379  C.  pén.).  Celui  qui  ramasse 
un  objet  égaré  ne  le  soustrait  pas  à  son  propriétaire,  puisque  celui-ci  en  avait  déjà  perdu 
la  [jossession.  Rigoureusement  il  ne  devrait  pas  être  possible  de  commettre  un  vol  en 
matière  d'épaves  ;  mais  la  jurisprudence,  comblant  ici  une  lacune  évidente  de  la  loi 
pénale,  admet  que  l'inventeur  est  punissable,  s'il  est  démontré  qu'il  a  eu  l'intention  de 
s'approprier  l'objet  (Orléans,  30  août  1880,  D.  81.  2.  162,  S.  81.  2.  176).  En  cllet,  la 
perte  de  possession  est  souvent  réparable,  et  si  l'objet  égaré  n'avait  pas  été  ramassé  et 
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caché  par  celui  qui  Ta  trouvé,  il  aurait  pu  être  retrouvé  par  son  propriétaire  ;  on  peut 
donc  dire,  dans  un  certain  sens,  cpic  l'autre  le  lui  a  «  soustrait  ». 

2588.  Règlements  municipaux  sur  les  objets  trouvés.  —  Dans  presfpic 
toutes  les  villes  il  existe  un  <(  bureau  des  objets  lrou\és  »  où  leurs  propriétaires  peuvent 
aller  les  réclamer.  Au  bout  de  trois  ans,  faute  de  réclamation,  ces  objets  sont  remis  à 
celui  qui  les  a  déposés.  On  se  conforme  donc  dans  la  prati(jue  aux  décisions  |)récitées  de 
1821  et  de  1825.  Mais  il  y  a  lieu  de  faire  une  double  observation  : 

i«  La  restitution  de  l'objet  à  l'inventeur  ne  peut  pas  résoudre  la  question  de  la  pro- 
priété, ni  priver  le  propriétaire  de  son  action  en  revendication  ; 

2°  Les  arrêtés  municipaux  contiennent  ordinairement  une  disposition  particulière, 
imposant  aux  personnes  qui  trouvent  des  objets  égarés  Vohligation  d'en  faire  la  déclara- 
tion et  le  dépôt.  La  légalité  de  cette  obligation  est  contestée  par  la  plupart  des  auteurs. 
J'estime  qu'ils  se  trompent  :  Sans  doute  l'arrêté  municipal  ne  peut  pas  créer  une  oOli^'U- 
lion  de  droit  f/v//,  une  dette  d'ime  personne  envers  l'autre  ;  mais  il  i)eut  imposer  une 
formalité  sanctionnée  par  les  peines  de  simple  police. 


CHAPITRE  III 


DES    ALIENATIONS    VOLONTAIRES 


§  1.  —  Analyse  (lu  transfert  conventionnel  de  la 'propriété. 


**  2589.  Différence  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français. 

—  L'aliénalioii  volontaire  de  la  propriété,  qui  exigeait  en  droit  romain 
l'emploi  de  formes  particulières,  s'est  trouvée  simpliiîée  à  Textrême,  au  point 
de  s'accomplir  sans  aucune  forme  et  d'une  manière  purement  abstraite. 
Ceci  exige,  pour  être  compris,  une  comparaison  détaillée  des  deux  systèmes 
législatifs. 

Système  romain.  —  Le  droit  romain  avait  organisé  des  modes  spéciaux 
pour  le  transfert  de  la  propriété  ;  anciennement  on  se  servait  de  la  manci- 
palio  et  de  Vin  jure  cessio,  disparues  dans  le  droit  de  Justinien  et  rempla- 
cées par  la  tradition.  Les  contrats  étaient  impuissants  à  transférer  la  pro- 
priété ;  ils  servaient  seulement  à  produire  des  obligations,  simples  droits 
(le  créance.  Ainsi,  dans  la  vente  romaine,  raclieteur  ne  devenait  pas  pro- 
priétaire en  vertu  du  contrat  ;  il  était  seulement  créancier  A\\  vendeur  :  pour 
lui  transférer  la  propriété  de  la  chose,  celui-ci  devait  la  lui  mancipcr  ou  lui 
en  faire  la  tradition,  selon  les  temps  et  la  nature  de  la  chose.  Aussi  les 
.jurisconsultes  romains  disaient-ils:  «  Traditionihus[\e  texte  primitif,  avant 
les  retouches  de  Justinien,  portait  probablement  mancipationihus]  et  u.sa- 
capionibus  doniinia  rerum,  non  nudis  pactis,  transfcruniur  »  (Code,  De 
paciis,  liv.  11,  tit.  3,  1.  20). 
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Sysïkmk  français.  —  Le  droit  français  a  abandonné  l'antique  principe  qui 
rendait  la  tradition  nécessaire  pour  le  transfert  de  la  propriété  ;  il  admet 
que  le  seul  consentement  suffit  pour  la  transférer.  Le  contrat  est  dans  nos 
lois,  non  seulement  productif  crohligatioiu,  comme  il  létait  déjà  en  droit 
romain,  mais  translatif  de  propriété.  Vendre,  c'est  aliéner;  ces  deux 
choses,  qui  étaient  fort  différentes  dans  l'antiquité,  se  sont  confondues  en 
une  seule.  Ainsi  que  le  faisait  déjà  remarquer  Mourlon,  la  mutation  de  pro- 
priété est  devenue  un  effet  aussi  direct  et  aussi  immédiat  du  contrat  que  la 
création  des  obligations.  L'acheteur,  l'échangiste,  le  donataire  deviennent 
propriétaires  de  la  chose  en  même  temps  que  créanciers  de  Faliénateur  ; 
l'obligation  de  transférer  la  propriété,  contractée  envers  eux  par  l'autre  par- 
tie, se  trouxe  exécutée  en  même  temps  que  formée;  elle  s'exécute  pour  ainsi 
dire  automatiquement.  On  exprime  ce  résultat  en  disant  qu'en  France  la 
propriété  se  transfère  par  simple  consentement. 

**2590.  Explication  des  formules  employées  par  le  Code.  — 

C'est  l'art.  7H  qui  énonce  le  premier  le  principe  moderne  du  transfert  pur 
convention.  Il  nous  dit  que  «  la  propriété  des  biens  s'acquiert  et  se  trans- 
met/)ar  re/fet  des  obligations  ».  C'est  un  langage  un  peu  obscur;  il  eut 
mieux  valu  dire  «  par  l'effet  des  conventions  ».  D'ailleurs,  cet  article  n'est 
qu'une  énumération  des  manières  d'acquérir;  il  annonce  le  principe,  plutôt 
qu'il  ne  l'établit.  Celui-ci  se  trouve  directement  formulé  dans  l'art.  113(S, 
qui  est  la  disposition  Cci/^i/a/e  en  cette  matière,  et  qui  vise  non  pas  spéciale- 
ment le  cas  de  vente,  mais  bien  toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles  il  y  a 
obligation  de  donner,  c'est-à-dire  de  transférer  la  propriété  à  un  titre 
quelconque.  L'art.  1138  répète  deux  fois  la  même  idée  sous  des  formes  diffé- 
rentes. 

Son  alinéa  \^'^  porte  :  «  L'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le 
seul  consentement  des  parties  contractantes.  »  Le  sens  de  ce  passage  est 
obscur.  Ordinairement  on  emploie  le  mot  «parfait»,  à  propos  des  contrats 
})our  indiquer  qu'ils  sont  définitivement  consentis  ;  on  dira,  par  exemple, 
(ju'une  vente  est  «  parfaite  »  quand  elle  est  conclue  et  que  les  parties  sont 
irrévocablement  liées.  Mais  ici  il  parait  bien  que  les  auteurs  du  Code  ont  eu 
une  autre  idée,  et  qu'ils  ont  entendu  exprimer  que  tout  Ve/fet  utile  de  la 
vente  est  obtenu  :  «  l'obligation  de  livrer  est  parfaite  par  le  seul  consente- 
ment», cela  voulait  dire  pour  eux  n  esl  tenue  pour  accomplie  ^k  Ils  ont 
donc  confondu  dans  une  même  phrase  deux  idées,  qui  rationnellement  sont 
ditl'érentes  :  la  formation  de  la  convention  de  donner  et  Vexécution  i\y\ 
Iransfeit.  Ceci  résulte  des  explications  données  par  Bigot  du  Préameneu 
dans  l'Exposé  des  motifs  :  «  C'est  le  consentement  qui  rend  parfaite  l'obli- 
gation de  livrer  la  chose;  il  n'est  donc  pas  besoin  de  tradition  réelle,  pour 
que  le  créancier  doive  être  considéré  comme  propriétaire  ».  Ainsi  hx  perfec- 
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fion  (le  l'ohli^alion  consiste  en  ce  (|u'elle  est  «  rc/mlcc  crcciilce  par  la  senlf 
Noionlé  (les  parties  '  >;. 

Du  reste,  si  le  sens  d(!  Talinéa  t**""  pouvail  rire  (ioiileux,  le  doule  serait 
levé  par  la  lecture  de  l'alinéa  2  (|ni  présente  le  tiansf'ert  de  propriété  comme 
la  consé(|uence  de  la  perfection  de  l'obligation.  Aux  termes  de  l'alinéa  2  : 
«  Klle  (rol)lij^ation  I  rend  \c  cré<uicier,  pro/)ricl<u'rc...,  encore  que  l;i  Irmli- 
lion  n'en  ail  j)(>inl  élé  fuife  >).  La  loi  mêle  à  cela  une  décision  sur  les  iis(|ues 
(|ui  ne  nous  intéresse  pas  pour  le  moment.  11  résulte  bien  clairement  de 
ce  passage  (|ue  raclieteur  de\\eni propriétaire  de  la  cliose,  en  même  temps 
(fue  créancier,  q{  sans  Iradidon.  Donc  c'est  le  conti'at  (|ui  transfère  la  pro- 
priété. 

Ce  n'est  pas  tout:  les  art.  U)83  et  938  font  l'application  du  })rin('ipe  aux 
deux  conventions  les  plus  importantes  parmi  celles  qui  servent  à  transféier 
la  propriété  :  la  vente  et  la  donation.  Ces  deux  articles  sont  même  plus 
clairement  rédigés  (lue  l'art.  1138,  en  ce  (juc  le  transfert  immédiat  de  la 
|)ropriété  y  est  mieux  indiijué  comme  la  suite  naturelle  et  directe  de  la  con- 
clusion du  contrat.  Art.  1583,  relatif  à  la  vente  :  «  Elle  est  parfaite  entre  les 
parties  et  la  propriété  est  acquise  de  droit  à  l'acheteur,  dès  qu'on  est 
convenu  de  la  chose  et  du  prix,  quoique  la  chose  n'ait  pas  été  livrée  ni  le 
])rix paifé.  »  \rt.  938,  relatif  aux  donations  :  «  La  donation  dûment  accep- 
tée sera  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties  et  la  propriété  des 
objets  donnes  sera  transférée  au  donataire,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre 
tradition.  » 

*  2591.  Lenteur  avec  laquelle  le  changement  s'est  opéré.  —  Il 
importe  de  se  rendre  compte  de  la  façon  dont  s'est  produit  le  changement 
(|ui  a  remplacé  la  tradition  parle  consentement  comme  procédé  de  transfert. 
Le  passage  du  principe  ancien  au  principe  moderne  n'a  pas  été  l'effet  d'une 
réforme  législative;  il  s'est  opéré  avec  une  telle  lenteur  que  le  mouvement 
étant  déjà  commencé  et  fortement  avancé  à  l'époque  romaine,  le  résultat 
n'est  pas  encore  ouvertement  formulé  dans  le  Code  Napoléon. 

On  peut  réduire  cette  évolution  à  deux  phases  :  la  première  compiend 
l'œuvre  de  la  jurisprudence  romaine,  la  seconde  celle  du  Code  civil;  l'in- 
tervalle a  été  en  (juehiuo  sorte  employé  à  i)réparer  le  changement  final. 

*  2592.  État  de  la  question  dans  le  droit  romain.  —  Les  textes  romains  four- 
nissent déjà  de  nombreux  exemples  de  transferts  de  propriété  opérés  sans  tradition 
réelle,  et  dans  lesquels  les  formes  de  la  tradition  sont  tellement  simples  et  faciles  qu'elle 
disparaît  [)resquc. 


*  Cet  emploi  du  mol  «  parfait  »  pour  désigner  une  vente  non  seulement  conclue, 
mais  consommée,  n'est  pas  particulier  au  Code  civil.  Comparez  l'interprétation  que 
donnait  Pothier  de  la  loi  12  au  Code,  Ds  conlrulienda  emptione,  où  on  lit  :  «  Non  idcirco 
ininus  emptio  perfecta  est...  »  Pothier  disait  à  propos  de  ce  texie  :  «  rerlectaui  tiic 
iiitelligit,  non  quae  per  consensum  perfecta  est,  sed  quae  per  tradilionem  consummata 
est  »  {Du  domaine  de  propriété,  édit.  de  1772,  note  sous  le  n"  198). 
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Tradition  de  longue  main,  —  D'abord  les  jurisconsultes  simplifient  la  notion  de  la 
tradition  et  la  réduisent  à  la  simple  possibilité  offerte  à  l'acquéreur  de  prendre  par 
lui-même  possession  de  la  chose,  avecle  consentement  de  l'aliénateur.  Voici  par  exemple 
une  solution  de  Javolenus.  L'aliénateur  montre  la  chose  à  l'acquéreur  [in  conspeclu 
posita]  et  personne  en  fait  ne  la  détient  [a  nullo  corporaliler  ejus  rei  possessio  detinetur]  ; 
l'acquéreur  n'a  qu'à  la  prendre  et  le  jurisconsulte  décide  que  la  tradition  est  réputée  faite 
[quodam  modo  manu  longa  tradlta  existimanda  est]  (Javolenus,  au  Digeste,  De  solu- 
tionihus,  liv.  XLIII,  tit.  6,  fr.  79.  Comp.  Paul,  De  acquir.  vel  amitt.  possessione, 
Uv.  XLI,  tit.  2,  fr.  1,  §  21;  Gelsus,  ibid.,  fr.  i8,  §  2).  C'est  l'origine  de  la  tradition 
de  longue  main,  très  connue  dans  notre  ancien  droit  (Pothier,  Du  domaine  de  pro- 
priété, nos  202-204). 

Tkadition  par  constitlt  possessoibe.  —  L'application  du  principe  qui  permet  de 
posséder  «  corpore  alieno  »  procura  un  nouveau  moyen  de  se  passer  de  tradition.  Sup- 
posez que,  dans  une  vente,  le  vendeur  ne  fasse  pas  immédiatement  tradition  et  conserve 
provisoirement  la  chose;  il  peut  être  convenu  qu'il  la  possédera  désormais^o«r  le  compte 
de  l'acheteur.  Celui-ci,  ayant  1'  «  animus  »,  devient  possesseur  immédiatement;  il 
possède  par  l'intermédiaire  du  vendeur  (Celsus,  au  Digeste,  liv.  XLI,  tit.  2,  fr.  18, 
princ).  Il  y  a  donc  là,  sans  déplacement  matériel  de  la  chose,  un  déplacement  de  la 
possession  juridique.  Le  jour  où  la  tradition  fut  reconnue  suffisante  pour  transférer 
la  propriété  de  toute  espèce  de  choses,  ce  transfert  de  possession,  qui  valait  tradition, 
rendait  l'acheteur  propriétaire;  or  il  s'accomplissait  par  l'effet  d'un  simple  pacte.  C'est 
ce  pacte,  fréquemment  inséré  dans  les  ventes,  que  nos  anciens  auteurs  ont  appelé  le 
constitut  possessoire. 

Tradition  de  brève  main.  —  Quand  l'acquéreur  a  déjà  la  nuda  possessio  à  un  titre 
quelconque,  par  exemple  comme  locataire  ou  dépositaire,  le  déplacement  de  la  propriété 
par  simple  consentement  est  encore  possible  grâce  au  même  principe.  Il  suffit  que  l'alié- 
nateur déclare  renoncer  à  la  possession  ;  l'acheteur  acquiert  la  propriété  sans  aucun  acte 
matériel  de  tradition  :  «  Interdum  sine  traditionc  nuda  voiunlas  domini  sufficit  ad 
rem  transferendam,  veluti  si  rem  quam  locavi  aut  commodavi  tibi  aut  apud  te  deposui, 
vendidero  tibi  »  (Gaids,  au  Digeste,  De  adquir.  rerum  dominio,\ix.  XLI,  tit.  1,  fr.  9, 
§  5).  Nos  anciens  auteurs  appelaient  ce  procédé  la  tradition  de  brève  main  (Pothier, 
Propriété,  nos  206-207). 

*  2593.  Ancienne  pratique  française.  —  Notre  ancien  droit  n'a 
rien  iiwenlé  de  plus  \  il  s'est  beaucoup  servi  des  divers  procédés  que  les 
textes  romains,  sa  seule  source  scientifique,  mettaient  à  sa  disposition:  les 
traditions  opérées  ^diV  constitut  possessoire,  ainsi  que  les  traditions  dites  de 
brève  main  et  de  longue  main,  qui  équivalaient  à  une  dispense  pratique  de 
tradition  réelle.  Le  principe  romain  subsistait,  mais  à  rétatjoz/re/^e/j/  thèo- 
rique]  la  tradition  était  réputée  nécessaire  pour  opérer  le  transfert  de  la 
propriété,  mais  en  fait,  elle  n'avait  pas  lieu.  On  la  remplaçait  par  des  clauses 
du  contrat  qui  valaient  constitut  possessoire  :  conventions  lictives  de 
précaire,  de  rétention  d'usufruit,  de  bail,  de  dépôt,  etc.  (Pothier, /)c  la  pro- 
priété, n""  208  à  21*2),  ou  plus  simplement  encore  par  la  clause  dite  de  des- 
.saisine-saisine,  par  laquelle  Taliénateur  déclarait  se  dépouiller  de  la  pro- 
priété de  la  chose  et  la  détenir  désormais  pour  le  compte  d'autrui.  Coutume 
de  Meaux  :  «  Equipolle  rétention  d'usufruit  à  vraie  tradition  réelle  et 
<ictuelle  »  (chap.  4,  art.  13).  Comparez  l'art.  278  de  la  coutume  d'Orléans. 

**  2594.  Apparition  du  principe  nouveau. —  Qu"arriva-t-il  ?  Ce 
lut  que  les  esprits  philosophiques  firent  le  sacrifice  du  principe  ancien  qiR 
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exigeait  la  liadition,  puisqu'cn  fait  on  s'en  passail,  et  ils  attrihuoicnt  direc- 
tement à  la  volonté  des  parties  ex|)rimée  dans  le  contrai,  la  pnissanee  de 
transférer  la  propriété.  (îrotmis  (^l)e  Jure  hclli  ;ic  /)/i<is,  111).  il,  cap.  8,  2")) 
et  Pi  KKKNDOKF  {Droil  de  In  nature  et  des  c/ens,  liv.  IV,  cliap.  9,  ,5;  8)  pen- 
saient (pie  si  la  tradition,  acte  matériel,  est  nécessaire  pour  transférer  la 
possession,  (\\n  est  un  fait,  la  propriété,  (jui  est  une  ([ualité  j)uren\eiit  mo- 
rale, pouvait  très  bien  passer  d'une  personne  à  une  autre  par  une  simple 
convention.  Voyez  leur  opinion  exposée  par  Potihkh,  Du  domaine  de  pro- 
priété, 11°  245.  Pour  DoMAT,  la  vente  transfère  par  elle-même  la  propriété, 
et  la  tradition  n'apparaît  qu'à  titre  de  délivrance  (^Loix  civiles,  liv.  I,  tit.  Il, 
sect.  IL  n^'M,  5  et  8). 

PoTHiEH  est  presque  le  seul  (jui  résiste:  bon  romaniste,  il  reste  fidèlement 
attaché  aux  principes  qu'il  a  puisés  dans  les  textes  anciens  (Introduction 
(jénérale  aux  coutumes,  n°  102;  De  lapropriélé,  n"  245  ;  Des  obligations, 
no  151).  Mais  son  opinion  n'est  plus  guère  qu'un  anachronisme.  La  cou- 
tume de  Sens,  plus  progressive  que  lui,  parle  déjà  de  «  clauses  transla- 
tives de  propriété,  comme  constitut,  rétention  d'usufruit,  précaire  ou  autre  » 
(art.  250).  Et  les  praticiens  tenaient  le  même  langage.  Dès  le  commence- 
ment du  wu*^  siècle  Lovsel  disait  :  «  L'on  n'a  pas  plus  tost  vendu  la  chose 
(ju'on  n'y  a  plus  rien»  (^Instituies  coutumières,  liv.  III,  tit.  IV,  n°  6  ;  édit. 
Dupin,  n°407).  Sur  quoi  Lalrikre  ajoute  :  «  Ainsi,  parmi  nous,  dès  (jue  la 
vente  est  parfaite,  le  domaine  de  la  chose  vendue  est  transféré  sans  tradi- 
tion, contre  la  disposition  de  la  loi  20  7)e/)ac/ts.  »  RicAr\D  regrettait  «que 
la  tradition,  qui  avait  pour  objet  le  bien  public  et  la  sûreté  du  commerce, 
ne  servit  plus,  dans  la  plupart  des  coutumes,  qu'a  grossir  les  clauses  d'un 
contrat  et  ne  dépendît  plus  que  du  style  d'un  notaire  »  (^Traité  des  dona- 
tions entre  vifs,  n*'  902). 

**2595.  Œuvre  du  Code  civiL — Qu'a  fait  le  Code?  11  n'a  apporté 
aucun  élément  nouveau;  il  n'a  changé  ni  le  fond  ni  la  forme  ;  il  s'est  borné 
à  reproduire,  comme  un  point  acquis,  la  doctrine  de  Grotius,  de  Loysel  et 
de  Doniat  :  la  vente  transfère  par  elle-même  la  propriété  ;  la  tradition  n'est 
pas  nécessaire;  le  consentement  des  parties  suffit.  Le  Code  est  donc  loin 
d'avoir  fait  la  réforme  radicale  qu'on  lui  attribue  souvent,  par  ignorance 
de  l'histoire.  Le  changement  est  beaucoup  plus  ancien  que  le  Consulat:  ce 
n'est  ni  Tronchet,  ni  Portalis  qui  l'ont  opéré  :  c'est  Javolenus,  Paul,  (îaius, 
Celsus  qui  ont  montré  que  la  tradition  réelle  n'était  pas  nécessaire;  Gro- 
tius, Loysel  et  Domat  avaient  déjà  constaté  le  changement  accompli.  Les 
<iuteurs  du  Code  n'ont  même  pas  ouvert  une  discussion  sur  le  transfert  par 
<^onvention  ;  Bigot  du  Préameneu,  dans  son  Exposé  des  motifs,  a  présenté 
l'art.  1138  comme  l'expression  pure  et  simple  des  principes  déjà  admis 
(Fenet,  t.  XIII,  p.  230-231),  et  Portalis  s'est  borné  à  dire,  dans   VExposé 
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des  motifs  du  titre  «  De  la  Vente  »,  que  «  Il  s'opère  par  le  contrat  une  sorte- 
de  tradition  civile  qui  consomme  le  transport  des  droits  et  nous  donne  action 
pour  forcer  la  tradition  réelle  »  (Locrk,  t.  XIV,  p.  145  et  146). 

La  promulgation  du  Code  civil  a  cependant  amené  un  changement  dans  les  habitudes^ 
mais  c'est  un  changement  bien  mince  et  de  pur  st\le.  Les  notaires,  placés  en  face  de 
textes  qui  proclament  en  termes  formels  l'efTicacilé  de  la  volonté  pour  transférer  la  pro- 
priété, ont  renoncé  à  insérer  dans  leurs  actes  les  anciennes  clauses  de  constitut  posses- 
soire,  de  dessaisinc-saisiiie  et  autres,  par  lesquelles  on  se  dispensait  de  la  tradition 
réelle.  C'est  une  dilTérence  qui  frappe  quand  on  lit  les  ventes  notariées  faites  au 
xixc  siècle  à  côté  de  celles  du  siècle  précédent;  mais  elle  est  toute  dans  les  mots  et  dans 
les  formules.  Déjà,  avant  1789,  c'était  le  contrat  qui,  par  une  clause  spéciale,  transférait 
la  propriété. 

Il  est  même  douteux  que  les  auteurs  du  Gode  aient  prévu  cette  modification  de  la  pra- 
tique notariale.  Ils  ont  probablement-  pensé  que  l'on  continuerait  à  insérer  ces  clauses  dans 
les  contrats.  On  ne  pourrait  s'expliquer  autrement  la  tournure  qu'ils  ont  employée  dans 
l'art.  988:  «  la  propriété  des  objets  donnés  sera  transférée  au  donataire,  sans  qu'il  soit 
besoin  c?'aa^/e  tradition.  »  L'autre  tradition,  que  la  loi  déclare  ici  inutile,  c'est  la  tradi- 
tion réelle;  mais  puisqu'on  l'appelle  «  l'autre  w  tradition,  c'est  donc  qu'on  en  suppose 
une  première,  déjà  faite,  etqu'on  considère  comme  suffisante;  or  cette  première  tradition 
ne  peut  être  que  la  tradition  civile  résultant  d'une  clause  du  contrat.  L'art.  938  doit  donc  être 
entendu  ainsi:  «  sans  qu'il  soit  besoin  d'autre  tradition  que  celle  qui  est  contenue  dans 
l'acte  de  donation.  »  —  On  peut  d'ailleurs  faire  un  rapprochement  significatif  entre 
Fart  938  C.  civ.  et  l'art.  278  de  la  coutume  d'Orléans,  qui  semble  lui  avoir  servi  de 
modèle  et  qui  était  ainsi  conçu:  «  Dessaisine  et  saisine...  valent  et  équipollent  à  tradition 
de  fait  et  possession  prise  de  la  chose,  sans  qu'il  soit  requis  autre  appréhension.  » 

*  2596.  Moment  auquel  s'opère  la  translation  de  propriété.  —  Le  Code 
civil  s'est  expliqué  très  clairement  sur  ce  point  dans  l'art.  1138  :  «  L'obligation  de  livrer... 
rend  le  créancier  propriétaire  dès  l'instant  oit  elle  [la  chose]  a  dû  être  li\'rée.  »  Cela 
>eut  dire  que  la  tradition  est  réputée  faite  à  l'époque  où  les  parties  ont  voulu  la  placer. 
Si  donc  la  promesse  de  donner  a  été  contractée  purement  et  simplement,  sans  terme  pour 
la  livraison,  le  transfert  de  propriété  est  immédiat;  si  au  contraire  un  terme  a  été  fixé,  à 
l'expiration  duquel  la  tradition  devait  se  faire,  c'est  à  l'expiration  de  ce  délai  que 
s'accomplira  le  transfert  de  propriété,  puisque  c'est  à  ce  moment-là  seulement  que  la 
chose  «  a  dû  être  livrée  ».  Si  le  sens  de  ces  mots  pouvait  être  douteux,  bien  qu'ils  soient 
fort  clairs  par  eux-mêmes,  on  en  trouverait  le  commentaire  dans  «  l'Exposé  des  motifs  » 
de  Bigot  du  Préameneu  :  «  C'est  le  consentement  des  contractants  qui  rend  parfaite  l'obli- 
gation de  livrer  la  chose.  Il  n'est  donc  pas  besoin  de  tradition  réelle  pour  que  le  créancier 
doive  être  considéré  comme  propriétaire  aussitôt  que  l'instant  oii  la  li\'raison  doit  se 
faire  est  arris'é  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  230).  Rien  n'est  plus  simple  et  plus  logique  que  le 
système  des  auteurs  du  Code.  Habitués  comme  praticiens  à  voir  les  parties  se  dispenser  de 
la  tradition  réelle  par  un  simple  jeu  d'écritures  et  de  clauses,  ils  les  en  dispensent  :  ils 
tiennent  la  tradition  j)our  faite,  mais  ils  respectent  leurs  intentions  et  placent  le  transfert 
de  propriété  juste  au  moment  choisi  ])ar  elles. 

Cependant  le  sens  du  Code  a  beau  être  limpide,  linterprétation  (|ui  vient 

d'en  être  donnée  n'est  pas  celle  qui  a  triomphé  dans    la  doctrine   moderne. 

Presque  tous  les  commentateurs  pensent  que  les  mots  «  dès  Finstant  où  elle 

a  dû  être  livrée»  signilient  «dès  Tinstant  où  lobligation  de  livrer  est  née», 

c'est-à-dire  dès  le  jour  même  du   contrat,  parce  (jue  la  tradition  a  été   duc 

dès  ce  jour-là.  C/est  i)rêler  au  Code  civil,  dont  le   langaij^e  est  d'ordinaire   si 

simple,  un  sens  bien  contourné  et  l)ienalambi(iué.  Ce  ipii  décide  les  auteurs 

à  adopter  une  intei'i)rélation  aussi  étrange,  c'est  l'art.  1185.  aux  termes  du- 
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'\[ue\  le  leriiie  siispciisif  irafrccte  pas /'er/.s/c/jce  mnuo  du  droil,  mais  soiilc- 
iiiont  son  éxecution.  I/arj;iimeiit  no  vaiil  ahsolninciil  rien,  car  il  s'agit 
jiistcnioiil  (le  sa\()ii',  pour-  r.ippjicalioii  de  1  ail.  1  lilS,  à  (nicl  moincnt  l'cn- 
i^aiiOMienl  de  donner  doit  être  réputé  exécuté  pai'  la  iradiiion,  les  auteurs 
<lu  Code  sélanl  bornés  à  dispenser  \es  parties  de  loiile  tradition  ellective  : 
ils  ont  .siniplifié  le  procédé,  mais  n'oni  pas  déplacé  le  moment  du  transfert. 
Au  l'osle,  tous  les  auteurs  reconnaissent  que  les  parties  pciivenl,  si  elles 
4e  veulent,  relarder  par  un  terme  le  transfert  de  la  propriété.  Des  lors  tout 
-se  ramène  en  fait  à  une  interpiétation  de  volonté. 

*  2597.  Cas  exceptionnels.  —  H  y  a  des  cas  où  le  transfert  de  la  propriété  est 
postérieur  ù  la  convention.  (]eci  a  lieu  : 

1»  Quand  la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  de  donner  est  déterminée  seulement 
dons  son  genre,  coniine  dans  les  ventes  commerciales  ayant  pour  objet  une  quantité.  Le 
transfert  s'opère  seulement  quand  la  quantité  vendue  a  été  mesurée  et  prise  à  part,  ou 
livrée  et  acceptée  par  rachcteur,  de  façon  h  être  devenue  un  corps  certain. 

2°  Quand  il  s'agit  d'une  chose  future,  à  fabriquer  par  le  vendeur.  On  suppose  que 
celui  qui  a  promis  de  faire  et  de  livrer  cette  chose  en  fournit  lui-même  tous  les  matériaux, 
car  si  la  matière  première  lui  est  livrée  par  son  client,  il  n'est  pas  douteux  que  la  propriété 
de  la  chose  appartient  à  ce  client  dès  le  début,  à  mesure  qu'elle  se  forme  ou  se  bâtit;  le 
constructeur  n'est  qu'un  travailleur,  qui  fournit  de  la  main-d'œuvre;  à  aucun  moment  il 
n'est  propriétaire  de  la  chose.  Mais  lorsque  c'est  lui  qui  fournit  la  matière  en  môme  temps 
que  son  travail,  la  chose  lui  appartient  pendant  toute  la  durée  de  sa  fabrication,  jusqu'à 
ce  qu'elle  soit  livrée  par  lui  et  agréée  par  le  client.  C'est  ce  qu'on  appelle,  dans  le 
laniçage  commercial,  une  vente  à  livrer  (Lyon-Caen  et  Renault,  Droit  commercial, 
2^"  édit.,  t.  V,  no  153);  c'est  un  genre  de  vente  qui  n'est  pas  immédiatement  translative 
de  propriété.  Il  s'en  fait  dans  la  {)ratique  deux  applications  intéressantes:  a)  Pour  les 
ventes  de  navires;  le  navire  en  construction  appartient  au  constructeur,  et  non  à  l'ar- 
mateur qui  l'a  commandé  ;  c'est  le  consiructeur  qui  peut  l'hypothéquer,  etc.  (Voy.  LyoN' 
GAENet  Renault,  ibtd.,  no=^  152  à  160;  Cas?.,  20  mars  1872,  D.  72.  1.  140,  S.  72.  1. 
101).  /;)  Pour  la  commande  d'un  portrait  a  un  artiste:  l'œuvre,  même  terminée,  appar- 
tient à  l'artiste  tant  qu'il  ne  l'a  pas  livrée;  il  peut  la  détruire,  et  le  propriétaire  n'a  pas 
le  droit  de  la  revendiquer.  Voyez  sur  ce  point  l'afTaire  Whistler  (Paris,  2  déc.  1897,  D. 
98.  2.  465;  Cass.,  14  mars  1900,  D.  1900.  1.  497). 

3»  Quand  les  parties  sont  convenues,  par  une  clause  particulière,  de  retarder  le 
transfert  de  propriété.  Leur  volonté  est  licite;  on  la  respecte  donc,  et  le  transfert  a  lieu 
seulement  à  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition  ^ 

Ajoutons  que  si  la  personne  qui  aliène  la  chose  n'en  est  pas  propriétaire,  par  c\emi»lc 
dans  la  vente  de  la  chose  d'autrui,]a  convention  est  naturellement  impuissante  à  trans- 
férer la  propriété,  tout  comme  l'aurait  été  à  sa  place  la  tradition  :  «  Nemo  dat  quod  non 
habet.  «  En  pareil  cas,  l'acquisition  de  la  j)ropricté  ne  peut  se  réaliser  que  par  l'efTct  de 
l'usucapion  ou  de  la  maxime  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  ». 

**  2598,  Question  relative  aux  meubles  corporels.  —Il  y  a  dans 
le  Code  une  disposition  qui  pourrait  faire  douter  de  refficaeité  delà  conven- 


1  C'est,  je  crois,  à  celte  possibilité  de  retarder  le  transfert  par  un  terme  ou  par  une 
condition  que  font  allusion  ces  mots  de  l'art.  1118,  portant  que  la  chose  devient  la 
propriété  de  l'acquéreur  «  dès  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée  ».  Les  auteurs  en  don- 
nent diverses  explications  embarrassées,  entre  lesquelles  le  choix  est  tout  à  fait  arbi- 
traire. L'important,  c'est  qu'il  est  unanimement  reconnu  que  le  transfert  de  pro- 
priété s'accomplit  dès  l'instant  où  le  contrat  est  conclu,  à  moins  de  volonté  contraire 
clairement  manifestée. 

PLAMOL,  3«  éd.  1  —  53 
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tion  pour  transférer  la  propriété  des  meubles,  car  elle  semble  faire  dépendre- 
leur  acquisition  d'une  tradition  réellement  effectuée.  C'est  Tart.  1141.  Ce 
texte  prévoit  le  cas  où  le  même  objet  a  été  promis  successivement  à  deiiar 
personnes  différentes  (deux  acheteurs,  deux  donataires,  ou  bien  un  dona- 
taire et  un  acheteur).  Lequel  sera  préféré  ?  Le  texte  décide  que  ce  sera  celui 
des  deux  qui  aura  été  mis  en  possession  réelle,  «  encore  que  son  titre  soit 
postérieur  en  date  ».  Ainsi  le  second  acheteur,  si  c'est  lui  qui  a  reçu  la  livrai- 
son, conservera  la  chose  et  sera  préféré  à  l'autre.  Donc,  pourrait-on  dire,  le 
premier  acquéreur  n'est  pas  devenu  propriétaire  par  l'effet  delà  vente  ou  de 
la  donation  qui  lui  a  été  consentie,  car  si  l'aliénateur  avait  perdu  la  propriété 
à  la  suite  delà  première  convention,  il  n'aurait  pas  pu  la  transmettre  en- 
suite à  une  autre  personne.  Ainsi  il  semble  que  le  consentement  ne  suffise 
pas  à  transférer  la  propriété  et  que  ce  soit  seulement  la  tradition  qui  l'opère. 
Mais  cette  interprétation  de  l'art.  1141  serait  inexacte.  Le  premier  acte, 
vente  ou  donation,  a  bien  réellement  dépouillé  l'aliénateur  de  sa  propriété  ; 
et,  si  le  second  acquéreur  acquiert  la  chose  et  en  demeure  propriétaire,  ce 
n'est  pas  l'effet  d'un  transfert,  mais  bien  par  application  delà  maxime  «  En 
fait  de  meubles  possession  vaut  titre  ».  Il  obtient  la  propriété  par  l'effet  de 
la  loi  et  en  vertu  de  sa  possession,  quoique  son  auteur  ne  fut  plus  proprié- 
taire, et  non  parce  que  son  auteur  l'était  encore.  Ce  qui  prouve  que  tel  est 
bien  le  sens  de  l'art.  1141,  c'estla  double  restriction  qui  résulte  de  son  texte. 
Sa  décision  n'est  applicable  que  sous  deux  conditions;  il  faut:  l''  que  la 
chose  aliénée  soit  purement  mobilière;  2°  que  le  second  acquéreur  soit  de 
bonne  foi.  Ce  sont  les  conditions  traditionnelles  de  la  maxime  «  En  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  ».  L'art.  1141  n'est  donc  nullement  en  con- 
tradiction avec  le  principe  de  l'art.  1138. 

2599.  Systèmes  étrangers.  —  Les  législations  étrangères  sont  très  partagées  sur 
la  façon  dont  se  réalise  le  transfert  conventionnel  de  la  propriété.  Tandis  que  le  Code 
italien  (art.  1125)  a  suivi  jusqu'au  bout  l'idée  française,  quil  formule  beaucoup  plus 
nettement  que  le  Gode  Napoléon,  le  Code  néerlandais  (art.  639  et  1271)  et  le  Code 
espagnol  (art.  609  et  1095)  l'ont  rejetce  complètement.  Ils  réduisent  l'eCTet  de  la  pro- 
messe de  donner  à  la  création  d'une  obligation  et  exigent  la  tradition  pour  le  transfert  de 
propriété. 

Toutefois  le  Code  espagnol  admet,  dans  ses  art.  1462  à  1464,  de  telles  facilités  pour 
effectuer  la  tradition  qu'il  en  supprime  presque  la  nécessité  :  ainsi,  quand  la  vente  se  fait 
par  acte  public,  la  seule  confection  de  l'acte  équivaut  à  délivrance  (art.  1462,  al.  2). 

Le  Code  roumain  a  adopté  le  système  français  :  son  art.  971  reproduit  notre  art.  1138  ; 
toutefois  ce  Code  mentionne  encore  la  tradition  comme  manière  de  transférer  la  propriété. 
Voyez  Alexandresco,  Droit  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie,  p.  149. 

Quant  au  système  prussien,  il  occupe  une  place  intermédiaire  entre  le  système  français 
du  transfert  par  simple  convention  et  le  système  romain  du  transfert  par  un  procédé 
spécial.  En  principe,  la  convention  d'aliénation  ne  déplace  pas  la  propriété,  et 
l'acheteur  d'un  immeuble  n'en  devient  propriétaire  que  par  une  inscription  au  livre 
foncier,  faite  à  la  suite  d'un  acte  d'investiture  (L.  5  mai  1872,  art.  !<=••).  Mais  celui  qui 
est  ainsi  devenu  créancier  d'un  immeuble,  dont  il  [courrait  obtenir  l'investiture,  peut  con- 
server son  droit  par  une  prénotation  (^Vormerkung)  faite  sur  le  livre  foncier  (Même  loi,. 
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art.  8,  Ann.  étr.,  t.  II,  p.  215-217).  —  De  plus  l'inscriplion  sur  lo  registre  nVsl  possible 
qu'en  vertu  d'un  contrat  sprcial,  que  les  Allemands  appellent  contrat  réel  (dingliciicr 
Virtrag)  et  que  nos  tradurlcurs  ont  nommé  contrat  abstrait  d'aliénation,  parce  qu'il 
>aut  ahstraclion  l'aile  du  litre  antérieur  dont  il  est  l'exécution,  à  peu  [irès  comme  la  tra- 
dition romaine:  quand  les  parties  déclarent  qu'elles  veulent  transférer  la  propriété,  cela 
^ulïlt  [)our  cpie  leur  consentement  soit  elficace,  et  si  le  titre  en  vertu  ducpiel  raliénalion 
s'est  l'aile  est  plus  lard  amudé,  l'aliénaleur  est  réduit  à  une  action  personnelle  comme  la 
condictio  romaine  qui  sup[)osait  le  transfert  cITcc tué (('..  civ.  allemand,  art.  873);  Salkilles, 
Tkéorie  de  l'ohli<sation,  n"  5. 


§  2.  —  De  la  Iranscription  des  aliénations  immobilières. 

**  2600.  Définition.  —  La  transcription  est  une  formalité  (|ui  consiste 
à  copier  un  acte  sur  des  registres  spéciaux  tenus  dans  chaque  arrondisse- 
ment par  le  conservateur  des  hypothèques.  Cette  formalité  est  un  moyen  de 
pnhlicilé  :  les  personnes  qui  veulent  savoir  si  Tacte  a  été  fait  ou  prendre 
connaissance  de  ses  dispositions  viendront  demander  au  conservateur  un 
extrait  des  reuistres. 

*  2601.  Absence  de  publicité  pour  les  meubles.  —  La  publicité  n'est  orga- 
nisée par  la  loi  que  pour  la  propriété  foncière;  les  aliénations  de  meubles  ne  sont  pas, 
en  principe,  rendues  publiques.  Cette  différence  s'explique  par  plusieurs  raisons.  D'abord 
un  grand  nombre  d'objets  mobiliers  ne  vaudraient  pas  les  frais  d'une  forme  quelconque 
de  publicité;  même  pour  les  autres,  l'accomplissement  de  cette  formalité  serait  une 
entrave  insupportable  au  commerce,  qui  a  besoin  avant  tout  de  simplicité  et  de  célérité 
pour  ses  opérations.  Mais  là  n'est  pas  le  motif  décisif  qui  empêche  d'organiser  la  publicité 
pour  les  aliénations  mobilières  :  la  vraie  raison  est  que  les  meubles  n'ont  pas  de  situa- 
tion fixe  comme  celle  des  immeubles  et  il  eût  été  impossible  de  centraliser  dans  un 
endroit  unique  la  série  des  transcriptions  concernant  chacun  d'eux.  On  s'en  tient  donc 
pour  les  meubles  corporels  à  la  maxime  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut  litre  » 
(nos  2519  et  2528  et  suiv.). 

PuBLiciTK  spi'xFAi.E  POUR  CERTAINS  MEUBLES.  —  H  J  &  ccpcndant  dcs  exccplions  pour 
certains  meubles.  Ainsi  : 

Les  navires  ne  peuvent  changer  de  propriétaire  que  par  l'effet  d'une  mutation  en 
douane,  qui  est  pour  eux  l'équivalent  d'une  transcription  (L.  17  vendém.  an  II,  art.  17 
et  18;  G.  com.,  art.  193  et  196;  L.  6  mai  1841,  art.  6). 

Les  cessions  de  brevets  d'invention  donnent  lieu  à  une  formalité  particulière  :  Venre- 
gistrement  de  la  cession  au  secrétariat  de  la  préfecture  du  déparlement  oîi  l'acte  est 
passé  (L.  5  juin.  1844,  art.  20). 

Un  usage,  qui  est  observé  à  Paris,  veut  que  les  ventes  de  fonds  de  commerce  soient 
publiées  par  voie  d'annonces  dans  les  journaux.  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de 
droit  commercial,  3«  édit.,  t.  Ill,  n^s  251  et  suiv. 

*  2602.  Extension  moderne  de  la  transcription.  —  Depuis  son  introduction 
sous  le  Directoire,  la  transcription  a  élc  considérablement  étendue.  Primitivement,  la  loi 
n'ordonnait  de  transcrire  que  les  «  aliénations  de  biens  et  droits  susceptibles  d'hypo- 
thèque »  (L.  Il  brumaire  an  VII,  art.  26).  La  constitution  des  autres  droits  réels,  notam- 
ment celle  des  servitudes,  n'avait  pas  besoin  d'être  rendue  publique.  Cette  application 
un  peu  étroite  du  régime  de  publicité  tenait  à  ce  qu'il  avait  été  organisé  incidemment  à 
propos  du  régime  hypothécaire  et  comme  un  moyen  de  consolider  la  situation  des 
créanciers  qui  se  font  donner  une  hypothèque.  On  n'avait  donc  pas  songé  à  dépasser  le 
cercle  des  biens  et  droits  susceptibles  d'hypothèque. 

En  1855  on  a  assis  la  transcription  sur  des  bases  beaucoup  i)lus  larges,  parce  qu'on  a 
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considéré  son  fonctionnement  comme  une  institution  utile  à  la  propriété  foncière  en 
général,  et  non  plus  aux  seuls  créanciers  hypothécaires.  11  y  a  donc  eu  tout  à  la  fois 
reprise  et  extension  du  système  primitif.  C'est  ce  qui  explique  la  présence  dans  la  loi 
du  23  mars  1855  de  deux  articles  successifs  énumérant  les  cas  oh  la  transcription  est 
nécessaire.  L'un,  l'art.  1«'',  reproduit  la  disposition  de  l'art.  26  de  la  loi  de  brumaire  ; 
l'autre,  l'art.  2,  contient  les  additions  résultant  de  la  loi  nou>elle.  Le  premier  de  ces 
deux  articles  s'applique  à  la  propriété,  à  Vusufruit,  à  Vemphjtcose,  qui  sont  les  seuls 
droits  susceptibles  d'hypothèque  ;  le  second  s'apj)lique  aux  servitudes,  à  Vantichrèsc, 
aux  droits  d'usafi^e  et  d'habitation  et  aux  droits  dérivés  du  contrat  de  louage. 


Section  I.  —  Transcription  des  aliénations  à  titre  onéreux. 
A.  —  Ilisloire. 

*  2603.  Clandestinité  des  aliénations  dans  l'ancien  droit.  —  En  droit 
romain,  les  modes  spéciaux  organisés  pour  le  transfert  de  la  propriété  donnaient  par  eux- 
mêmes  une  certaine  publicité  aux  aliénations.  La  «  mancipatio  »  avait  des  témoins  ; 
r  «  in  jure  cessio  ^  se  faisait  devant  le  magistrat  ;  le  mode  non  solennel,  la  tradition, 
avait  elle-même  une  certaine  notoriété  par  le  déplacement  de  possession  qu'elle  impli- 
quait. Mais  en  France,  le  système  devenu  général  des  traditions  civiles  ou  feintes,  au 
moyen  des  constituts  et  des  précaires,  avait  amené  une  clandestinité  absolue.  De  là 
naissaient  de  grands  dangers.  Celui  qui  achetait  un  immeuble  n'était  jamais  sûr 
d'en  devenir  propriétaire  ;  il  avait  toujours  à  craindre  l'existence  d'une  vente  anté- 
rieure, inconnue  de  lui,  puisqu'elle  avait  pu  s'exécuter  sans  tradition  réelle  et  qui  lui 
serait  néanmoins  opposable.  Pour  la  même  raison,  celui  qui,  sans  acheter  l'immeuble, 
voulait  acquérir  sur  lui  un  droit  réel  quelconque,  servitude,  hypothèque,  etc.,  n'était 
jamais  sûr  de  traiter  avec  le  vrai  propriétaire  :  le  débiteur  qui  offrait  cette  garantie 
à  son  créancier  pouvait  avoir  déjà  vendu  son  bien  en  secret. 

2604.  Système  des  pays  de  nantissement.  —  La  clandestinité  des  aliénations 
immobilières  n'était  cependant  pas  universelle  en  France.  Certaines  coutumes  du  Nord, 
surtout  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Flandres,  avaient  organisé  un  système  de  publi- 
cité au  moyen  de  registres.  Cette  formalité  n'était  qu'une  transformation  de  l'ancienne 
solennité  féodale  de  ve.st  et  devest  ;  usitée  d'abord  pour  assurer  au  seigneur  le  paiement 
de  ses  profits  lors  de  l'investiture  d'un  nouveau  vassal,  elle  se  réduisit  à  une  simple  écri- 
ture sur  les  registres  du  greffier  et  fut  conservée  comme  une  garantie  utile  pour  les  tiers, 
qui  trouvaient  en  elle  un  moyen  sûr" de  se  renseigner  sur  le  nom  du  véritable  proprié- 
taire. On  appelait  ces  pays  «  pays  de  nantissement  >>.  C'étaient  les  territoires  des  coutumes 
d'Amiens,  de  Reims,  de  Laon,  de  Châlons,  de  Ribemont,  de  Cliauny,  de  Péronne,  de 
Saint-Quentin,  de  Senlis,  de  Ponthieu,  d'Artois,  de  Yermandois,  de  llainaut,  de  Liège, 
de  Bruges.  Il  semble  d'ailleurs  que  dans  plusieurs  de  ces  coutumes  on  n'avait  maintenu 
la  publicité  que  pour  les  hypothèques. 

Sur  les  pays  de  nantissement,  qui  intéressent  la  Belgique  autant  que  la  France,  voir 
Bkitz,  dans  les  Mémoires  couronnés  par  l'Académie  de  Bru.velles,  1846.  p.  903.  — 
Wynants,  Décis.  144,  n^  11  ;  Voet,  Comment,  ad  Pand.,  XLl,  1,  38;  Merlin,  Rép.. 
Y»  Devoirs  de  loi,  t.  YIII,  no  35. 

2605.  Système  spécial  à  la  Bretagne.  —  La  Bretagne  possédait  depuis  un 
temps  immémorial  un  système  particulier  appelé  l'appropriance  par  bannies,  qui 
semble  provenir  de  quelques  textes  romains  interprétés  et  étendus  par  la  jurisprudence 
locale.  Au  moyen  d'une  publicité  très  simple  (trois  bannies  ou  annonces  publiques  faites 
\e.  dimanche,  à  8  ou  15  jours  d'intervalle),  l'acquéreur  se  procurait  une  situation  iné- 
branlable :  tous  les  tiers  ayant  des  droits  sur  l'immeuble  se  trouvaient  forclos  faute  de 
les  avoir  fait  valoir  dans  le  délai  des  bannies.  Primitivement,  il  ne  restait  d'autre  trace 
lie  rapproi)ricment  qu'un  certificat  de  bannies.  Mais  au  mois  d'aoïU  1626,  un  édit 
donné  à  Nantes  par  Louis   XIII   établit  des  greffes   spéciaux   pour  L'insinuation  des 
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tnnttals  (jui  v  clairtil  copiés  sur  des  registres  publics.  Près  de  deux  siècles  a\aiil  la  Uévo- 
lulioii,  la  Bretagne  ohlirit  donc  un  mode  do  publicité  seniblabic  à  notre  transcription 
moderne  ;  mais  le  l'ait  est  peu  connu  parce  que  l'édit  de  1G26  n'a  été  [)ublié  (jue  tlans  des 
rc^cucils  rarement  utilisés  ou  spéciaux  à  la  Hretagiu*  (/iVv«e  /iistori(/ue  de  droit  fran- 
rais,  IH'.M),  t.   \1\  .  [).   'iV.»). 

*2606.  Création  de  la  transcription  sous  le  Directoire.  —  L'institution  de 
la  transcription  fut  l'œuvre  de  la  loi  du  11  brumaire  an  \I1  (h'"  nov.  1798),  mais  elle 
n'eu  fait  pas  l'objet  principal.  Cette  loi  avait  pour  but  d'organiser  le  régime  hypothé- 
caire, en  lui  donnant  pour  base  la  publicité  :  on  voulait  procurer  aux  créanciers  bvpo- 
thécaircs  le  plus  de  sécurité  possible.  Pour  cela  il  fallait  leur  donner  un  moyen  de  s'as- 
surer si  la  personne  qui  leur  ofl're  comme  garantie  une  hypothèque  sur  un  immeuble 
déterminé,  est  véellcinont  propriétaire  de  cet  immeuble.  Dans  ce  but,  on  décida  f[ue 
tout  propriétaire  d'immeuble  serait  réputé  en  as'oir  conservé  la  propriété,  alors  même 
(pi'il  l'aurait  précédemment  aliéné,  tant  que  L'acte  d'aliénation  n  aurait  pas  été 
transcrit.  C'est  ainsi  que  la  transcription  des  aliénations  a  été  introduite  incidem- 
ment dans  une  loi  sur  les  hypot/ièf/ues. 

Voici  en  quels  termes  la  loi  de  brumaire  était  conçue  :  «  Les  actes  translatifs  de  bien* 
et  droits  susce[)tibles  d'hypothèque  doivent  être  transcrits  sur  les  registres  du  bureau  de 
la  conservation  des  hypothèques,  dans  l'arrondissement  duquel  les  biens  sont  situés.  Jus- 
((ue-là  ils  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  avec  le  vendeur  et  qui 
se  seraient  conformés  aux  dispositions  de  la  présente  »  (art.  26). 

*2607.  Abandon  de  la  transcription  par  le  Code.  —  Le  système  de  publi- 
cité inauguré  par  la  loi  de  brumaire  j)our  les  aliénations  d'immeubles  était  certainement 
imc  des  meilleures  réformes  de  la  dévolution.  Lors  de  la  confection  du  Code  civil,  il 
aurait  dû  être  maintenu  sans  hésitation  ;  cependant  la  force  do  la  routine  est  telle  qu'on 
le  sup[)rima.  Dans  la  discussion,  on  rencontra  d'abord  la  question  de  la  transcri[)tion  à 
propos  de  l'art.  1138,  qui  détermine  d'une  façon  générale  le  transfert  de  la  [)ropriété  [lar 
convention.  Mais  là  on  se  borna  à  insérer  un  simple  article  de  renvoi,  l'art.  1110,  où  il 
est  dit  que  la  question  sera  réglée  à  propos  de  la  vente  et  des  hypothèques. 

On  la  rencontra  de  nouveau  en  arrivant  à  l'art.  1583,  qui  règle  les  edets  de  la  vente  ; 
mais  les  partisans  et  les  adversaires  de  la  transcription  ne  purent  s'entendre,  et  la  décision 
fut  ajournée  une  fois  encore.  On  rédigea  cet  article  de  façon  à  laisser  la  question  entière. 
De  là  les  formes  de  langage  qui  y  sont  employées  et  qui  sont  des  allusions  évidentes  au 
système  de  la  transcription.  11  y  est  dit  que  «  la  vente  est  [>arfaite  entre  les  parties...  », 
que  la  propriété  est  «  acquise  à  l'acheteur  à  l'égard  du  vendeur  ».  On  réservait  ainsi 
les  droits  des  tiers  et  les  efifets  du  contrat  à  leur  égard  pour  le  cas  où  la  transcription 
serait  maintenue. 

Enfin,  arrivés  au  Titre  des  Jiypothècjues,  les  auteurs  du  Code  durent  aborder  de 
front  la  question.  Il  y  avait  dans  le  projet  un  art.  91  (Fenet,  t.  W,  p.  3'i6),  qui  aurait 
j)ris  place  entre  les  art.  2181  et  2182  actuels,  et  qui  conservait  la  transcri[)tion  en  repro- 
duisant littéralement  l'art.  26  de  la  loi  de  brumaire.  Quand  cette  disposition  vint  en 
discussion,  Malleville  l'attaqua,  disant  qu'elle  avait  «  des  inconvénients  graves  »  ;  Tron- 
chet  renchérit  en  la  déclarant  «  désastreuse  »,  parce  qu'il  s'imaginait  qu'elle  régirait 
même  les  ventes  antérieures  à  la  loi  de  brumaire  !  11  ajouta  que  «  celui  qui  achète  n'a  pas 
besoin  que  la  loi  pourvoie  d'une  manière  particulière  à  sa  sûreté  ;  il  a  sous  les  yeux  les 
titres  ;  il  peut  vérifier  la  possession  du  vendeur  ».  Bref,  la  disposition  fut  supprimée  sans 
qu'une  seule  bonne  raison  de  cette  suppression  ait  été  donnée  (Fenet,  t.  X\  ,  p.  386- 
391). 

*  2608.  Controverses  après  la  publication  du  Code.  —  Aussitôt  après  la 
publication  du  Code,  la  question  se  posa  de  savoir  si  la  transcription  était  encore  néces- 
saire. Quelques  textes,  qui  paraissent  en  supposer  l'existence,  fournissaient  des  arguments 
en  faveur  de  l'afTirmative  ;  outre  l'art.  1583  précité  qui  y  fait  visiblement  allusion,  il  y 
avait  l'art.  2189,  qui  dispense  un  acheteur,  dans  un  cas  particulier,  de  faire  transcrire 
son  titre,  ce  qui  suppose  qu'en  principe  il  en  est  tenu  ;  il  y  avait  l'art.  2180,  qui  ne  fait 
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commencer  la  prescription  de  l'hypothèque  au  profit  de  l'acquéreur  de  l'immeuble  que 
du  jour  où  son  titre  d'acquisition  a  été  transcrit,  ce  qui  implique  l'accomplissement  habi- 
tuel de  cette  formalité;  il  y  avait  l'art.  2181,  qui  fait  de  la  transcription  la  première 
formalité  à  remplir  pour  l'acquéreur  qui  veut  purger  les  hypothèques.  Voyez  aussi  les 
art.  2108,  2198,  2199,  2200. 

Mais  l'histoire  de  la  confection  du  Gode,  encore  présente  à  tous  les  esprits,  démontrait 
qu'on  avait  voulu  abandonner  le  principe  nouveau  établi  par  la  loi  de  brumaire.  Quant 
aux  textes  précités,  ils  s'exphquaient  suffisamment  par  la  rédaction  primitive  du  projet, 
qui  comportait  le  maintien  de  la  transcription,  et  leur  présence  dans  la  rédaction  défini- 
tive n'était  qu'une  survivance  due  à  un  oubli. 

*  2609.  Conséquence  de  la  suppression  de  la  transcription.  —  La  tran- 
scription n'étant  plus  nécessaire  pour  opérer  à  l'égard  des  tiers  le  transfert  de  la  pro- 
priété immobilière,  celui  qui  aliénait  cessait  immédiatement  après  la  vente,  et  à  l'égard 
de  tous,  d'être  propriétaire  de  l'immeuble  aliéné.  Parmi  les  conséquences  assez  variées 
que  produisait  ce  retour  aux  principes  du  droit  coutumier,  il  en  est  une  qu'il  faut  signaler 
tout  de  suite  parce  qu'elle  est  indispensable  pour  comprendre  ce  qui  va  suivre  :  les  créan- 
ciers hypothécaires  d'une  personne  perdaient  le  droit  de  prendre  inscription  sur  les 
immeubles  aliénés  par  elle,  dès  que  l'acte  constatant  l'aliénation  avait  acquis  date 
certaine.  La  transcription  n'était  plus  nécessaire  pour  arrêter  le  cours  des  inscrip- 
tions. 

*  2610.  Système  du  Code  de  procédure.  —  La  suppression  de  l'obhgation  de 
transcrire  ne  faisait  pas  l'affaire  de  l'administration  de  l'enregistrement,  qui  voyait  dimi- 
nuer ses  recettes.  Les  acquéreurs  d'immeubles,  n'étant  plus  obligés  de  transcrire  pour  se 
protéger  contre  les  concessions  d'hypothèques  émanant  des  précédents  propriétaires,  s'en 
dispensaient  pour  éviter  le  paiement  du  droit  de  transcription  qui  était  de  1,50  pour  100 
(L.  21  ventôse  an  VII,  art.  25).  L'administration  donna  alors  aux  conservateurs  des 
hypothèques  des  instructions  spéciales,  leur  ordonnant  d'inscrire  toutes  les  créances  hvpo- 
thécaires,  dont  les  titres  leur  seraient  présentés  avant  la  transcription  du  contrat  d'aliéna- 
tion passé  au  profit  d'un  tiers  acquéreur.  On  espérait  ainsi  forcer  la  main  aux  récalci- 
trants. Mais,  à  la  suite  d'un  rapport  du  ministre  de  la  justice,  un  Jiùs  du  Conseil 
d'Etat,  du  11  fructidor  an  XIII  (29  août  1805),  décida  que  la  vente  suffisait  pour  arrêter 
le  cours  des  inscriptions  (Merlin,  Répertoire,  t.  XVI,  p.  45'*).  L  administration,  qui 
tenait  absolument  à  conserver  ses  recettes,  revint  à  la  charge  par  une  autre  voie  et  obtint 
l'insertion  dans  le  Code  de  procédure  ci^'ile,  qu'on  préparait  alors,  de  deux  dispositions 
aux  termes  desquelles  l'aliénation  ne  suffisait  plus  par  elle-même  à  arrêter  le  cours  des 
inscriptions  hypothécaires  ;  les  créanciers  de  l'aliénateur  conservaient  le  droit  de  s'inscrire, 
même  après  l'aliénation,  comme  si  le  bien  lui  appartenait  encore  ;  le  cours  des  inscrip- 
tions n'était  arrêté  que  par  la  transcription  de  l'acte  d'aliénation  et  on  donnait 
même  aux  créanciers  pour  s'inscrire  un  délai  de  quinzaine,  sorte  de  délai  de  grâce, 
qui  courait  à  compter  du  jour  de  la  transcription  (art.  834  et  835  G.  proc.  civ  ).  La 
transcription  redevenait  ainsi,  sinon  absolument  nécessaire,  du  moins  fort  utile  pour 
mettre  les  acquéreurs  d'immeubles  à  l'abri  de  tout  [)cril  ;  mais  cette  réforme  incomplète 
avait  une  origine  exclusivement  fiscale  et  n'était  nullement  inspirée  par  le  désir  d'as- 
surer à  la  propriété  foncière  la  sécurité  dont  elle  a  besoin. 

Quelques  années  plus  tard,  les  besoins  du  trésor  ayant  augmenté,  on  jugea  que  cela 
n'était  pas  encore  suffisant  et  qu'on  ne  transcrivait  pas  assez.  Alors  la  loi  budgétaire  du 
28  avril  1816  (art.  54)  décida  que  le  droit  de  transcription  (1,50  pour  100),  qui  jus- 
que-là se  payait  entre  les  mains  du  conservateur  des  hypothèques  et  seulement  au  momrnt 
où  la  transcription  était  requise,  serait  exigé  par  le  receveur  de  l'enregistrement  en 
même  temps  que  le  droit  de  mutation  (4  pour  100),  que  l'on  transcrivît  ou  non  (G.\brif.l 
Demante,  Enregistrement,  n»  102). 

**2611.  Rétablissement  de  la  transcription  en  1855.  —  Dos 
demandes  de  réforme  ne  tardèrent  pas  à  se  produire  ;  elles  forcèrent  le  gou- 
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verncmeiil  à  ouvrir  en  1841  une  eiKjuèfe  sui*  le  régime  liypolhécairc  (ei- 
dessus,  n"  107).  En  fait,  beaucoup  daliénalions  étaient  transcrites,  mais 
non  pas  toutes  :  on  Iranscrivait  pour  arrêter  le  cours  des  inscriptions  d'hy- 
potluMiues,  à  cause  des  art.  834-835  C.  proc.  civ.  ;  on  transcrivait  aussi 
quand  on  voulait  purger  (art.  2183).  Mais  tout  cela  ne  constituait  pas  une 
règle  absolue,  et  les  aliénations  non  suivies  de  transcription  étaient  encon3 
nombreuses.  Ce  fait  eiU-il  été  fort  rare,  il  était  néanmoins  toujours  à  craindre 
et  toujours  dangereux  pour  les  accpiéreurs  d'immeubles  et  pour  les  créanciers 
liypolliécaires.  Comme  le  disait  M.  Dupin  en  1840  à  la  Cour  de  cassation  : 
«  Celui  qui  prête  sur  bypothèque  n'est  jamais  sûr  d'être  payé  ;  celui  qui 
achète  n'est  jamais  sur  de  devenir  propriétaire  ;  celui  qui  paye  n'est  jamais 
sur  de  payer  au  véritable  propriétaire.  »  Enfin  fut  votée  la  loi  du  23  mars 
1855,  qui  a  rétabli  le  système  de  la  transcription  obligatoire  et  abrogé  les 
art.  834  et  835  du  Code  de  procédure. 

A  raison  de  son  importance,  la  loi  du  23  mars  1855  n'a  été  mise  en 
Tigueur  que  le  1*^'  janvier  de  Tannée  suivante.  Elle  est  donc  inapplicable  à 
tous  les  actes  ayant  acquis  date  certaine  avant  le  l*^"*  janvier  1856  (art.  10). 

B.  —  Régime  actuel. 
1°  Déteruiination  des  actes  qui  doivent  être  transcrits. 

**2612.  Actes  sujets  à  transcription.  —  Sont  seuls  soumis  à  cette 
formalité /e5  ac^e.s  qui  opèrent  une  transmission  de  propriété  entre  vifs. 
L'acte  entre  vifs  translatif  de  propriété  peut  se  produire  sous  différentes 
Cormes  que  la  loi  de  1855  énumère  dans  son  art.  l^""  :  un  contrat,  une 
renonciation,  un  jugement. 

Contrats.  —  «  Tout  acte  translatif .. .  »,  ditlaloi.  Ct^  actes  translatifs  sont 
des  contrats.  La  généralité  du  texte  embrasse  tous  ceux  qui  peuvent  effec- 
tuer un  transfert  de  propriété  :  la  vente,  Véchange,  la  société  (quand  Tun 
des  associés  effectue  en  nature  un  apport  d'immeubles  pour  sa  mise)  ; 
ïameuhlissement  (convention  par  laquelle  les  époux  mettent  en  communauté 
non  seulement  leurs  meubles,  mais  leurs  immeubles:  c'est  Téquivalent  d'un 
apport  à  une  société);  la  cession  de  droits  successifs,  quand  elle  n'est  pas 
assimilée  à  un  partage;  la  dation  en  paiement,  quand  un  débiteur  se  libère 
en  cédant  un  immeuble  à  son  créancierà  la  place  de  l'argent  qu'il  lui  doit. 

Renonciations.  —  Dans  l'art.  1"^%  n°  2,  la  loi  vise  les  renonciations  faites 
à  un  droit  déjà  acquis,  par  exemple  à  un  legs  ou  à  une  succession  déjà 
acceptée.  En  ce  cas,  la  renonciation  du  légataire  ou  du  premier  héritier 
en  ligne  est  une  véritable  translation  de  propriété  au  profit  de  ceux  qui  en 
bénéficient.  Mais  on  n'a  pas  besoin  de  transcrire  les  renonciations  faites  à 
une  succession  ou  à  un  legs  non  encore  acceptés. 

Jugements.   —  D'après  l'art,  l^r,  n^s  3  et  4,    deux  sortes  de  jugements  doivent  être 
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transcrits  :  a)  Celui  qui  constate  l'existence  d'une  convention  verbale  translative  de 
propriété:  ce  jugement  tient  lieu  de  titre;  b)  Celui  qui  prononce  une  adjudication^ 
L'adjudication  est  l'acte  par  lequel  se  termine  une  vente  aux  enchères  faite  devant  la 
justice.  Les  jugements  d'adjudication  opèrent  en  général  une  mutation  de  propriété;  ils 
rendent  l'acquéreur  propriétaire,  ils  doivent  donc  être  transcrits.  Il  en  est  ainsi  notamment 
pour  les  jugements  d'adjudication  qui  interviennent  à  la  suite  d'une  saisie  opérée  par  les 
créanciers.  Par  exception,  on  verra  (n^  2614)  que  certains  jugements  d'adjudication 
ne  sont  pas  translatifs  et,  par  suite,  n'ont  pas  besoin  d'être  transcrits.  Voyez  aussi 
l'art.  2189 

**2613.  Actes  translatifs  dispensés  de  transcription.  —  Les  cas 

dans  lesquels  la  propriété  peut  passer  dune  personne  à  une  autre  sans  être 
soumise  au  système  de  publicité  par  transcription  sont  de  deux  sortes  :  il  y  a 
d'abord  toutes  les  transmissions,  par  décès,  et  ensuite  les  actes  qui  anéan- 
tissent une  transmission  précédemment  opérée. 

Transmissions  par  décès.  —  Comme  on  Fa  vu  par  le  texte  même  delà  loi 
de  18oo,  les  actes  entre  vifs  sont  seuls  soumis  à  la  publicité.  Toutes  les- 
transmissions  par  décès  échappent  à  la  publicité.  Ainsi  le  légataire  parti- 
culier d'un  immeuble  n'est  pas  obligé  de  faire  transcrire  le  testament  ;  à 
plus  forte  raison,  l'héritier  ah  intestat,  appelé  parla  loi,  n'est-il  pas  obligé 
de  rendre  publique  la  mutation  dont  il  profite  ^ 

Jugements  prooncant  la  résolution,  la  nullité  ou  la  rescision  d'un  acte 
TRANSCRIT.  —  Ces  jugements  déplacent  la  propriété,  puisque  celui  qui  l'avait  la  perd 
par  l'anéantissement  de  son  titre  ;  elle  fait  retour  à  son  précédent  titulaire.  Cependant  la 
loi  de  1855  n'a  pas  soumis  ces  jugements  à  son  système  général  de  publicité  ;  elle  ne  les 
a  pas  non  plus  laissés  complètement  à  l'état  secret  ;  on  a  organisé  pour  eux  un  système 
spécial,  tout  à  fait  insuffisant.  L'avoué  qui  a  obtenu  un  jugement  de  ce  genre  doit  en 
faire  opérer  la  mention  en  marge,  de  l'acte  résolu  annulé  ou  rescindé.  En  cas  d'omis- 
sion de  cette  formalité,  la  sanction  n'est  pas  l'inefficacité  du  jugement  à  légard  des  tiers, 
mais  une  simple  amende  de  100  francs  pour  l'avoué  négligent.  Le  délai  est  d  un  mois, 
à  compter  du  jour  où  le  jugement  est  devenu  définitif  (L.  23  mars  1855,  art.  \.  —  Comp. 
ci-dessus,  n»  2357). 

2614.   Actes  exempts    de   transcription  par  leur   nature.  — 

Il  y  a  des  actes  qui  concernent  Vattribution  de  la  propriété  saus  être  trans- 
latifs, parce  que,  bien  qu'ils  puissent  servir  de  titi-e  et  de  preuve  au  pro- 
priétaire, ils  ne  lui  ont  pas  transféré  la  propriété,  qui  lui  est  accjuise  en 
vertu  d'une  cause  antérieure.  Ces  actes  sont  les  uns  déclaratifs  (partages  et 
transactions),  les  autres  confirmatifs,  d'autres  enfin  purement  abdicatifs. 
Partages.  —  Leur  caractère  déclaratif  est  écrit  daus  l'art.  883  :  cliaque 
copartageant  est  censé  avoir  succédé  seul  et  directement  au  défunt  pour 
tous  les  objets  mis  dans  son  lot  et  n'avoir  jamais  eu  de  droits  sur  le  reste 
de  la  succession-.  Pour  formuler  cet  cfTel  (hi  partage,  la  loi  supi)ose  un  par- 


*  En  Roumanie,  il  en  est  de  même  :  Les  leslamonls  ne  sont  plus  soumis  à  la  tran- 
scription ;  mais  M.  Alexandresco  estime  que  cette  solution  est  une  erreur  sur  laquelle 
la  jurisprudence  reviendra  à  cause  des  art.  722  C.  proc.  civ.  et  1801  C.  civ.  roumain 
(p.  149). 

■^  Kn  adoptant  ce  principe,  le  droit  français  moderne  s'est  écarté  des  tradilions 
romaines,  qui    considéraient  le  partage  comme  translatif:  les  copartageanls  étaient 
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tage  de  succession,  mais  la  règle  est  générale  el  sappliiiuc  à  tous  les  par- 
tages, quelle  (|ue  soit  la  cause  de  riiidivisioii,  société  dissoiile,  coninniiiauté 
entre  époux,  etc. 

L'art.  883  assimile  au  partaj^e  cerlains  ju^rments  d'tuljuilicaliun.  Lorsque  l'immeuble 
mis  aux  enchères  ap|)artenait  par  Indivis  à  plusieurs  personnes  el  cpi'il  est  adjugé  à  l'un 
lies  copropriétaires,  le  cohéritier  ou  coparlageant  qui  en  devient  propriétaire  exchislf  est 
réputé  l'obtenir  par  im  partage,  c'est-à-dire  par  un  acte  déclaratif  (art.  883).  On  dit  alors 
que  la  licitation  [vent(>  aux  enchères]  \'aut  partage.  En  conséquence,  l'adjudicataire  est 
dispensé  de  faire  transcrire  (L.  23  mars  1855,  art  U*'-4").  Mais  si  radjudicatairc  est  un 
tiers  (personne  étrangère  à  l'Indivision  primitive),  l'acte  est  translatif,  on  dit  (pj'il  \'aut 
\entp  et  il  doit  être  transcrit. 

Transactioms.  —  La  transaction  est  l'acte  par  lequel  deux  parties  terminent  une 
contestation  née  ou  h  naître  en  se  faisant  des  concessions  mutuelles  (art.  20  »4).  Si  dans 
l;i  transaction  Tune  des  parties  reconnaît  h  l'autre  la  propriété  d'un  Immeuble  (pi'elle  lui 
contestait,  l'acte  est  purement  déclaratif  el  n'a  pas  besoin  d'être  transcrit;  ce  n'est  pas 
dans  la  transaction  que  se  trouve  le  titre  du  propriétaire,  mais  bien  dans  l'acte  antérieur 
(achat,  legs,  etc.)  sur  lequel  il  fondait  sa  prétention.  Le  caractère  déclaratif  de  la  tran- 
saction n'est  exprimé  dans  aucun  texte  de  loi,  mais  il  résulte  de  sa  nature  et  il  est  reconnu 
par  la  jurisprudence  (Bordeaux,  17  mars  1892,  D.  93.  2.  182,  S.  94.  2.  9;  Orléans, 
23  nov.  1893,  D.  94.  2.  287,  S.  94.  2.  9). 

Actes  confirm.\tifs.  —  Ces  actes  supposent  l'exislencc  d'une  nullité  relative.  La 
pf^rsonne  qui  aurait  le  droit  de  demander  la  nullité  peut  renoncer  à  son  action  par  un 
acte  formel  :  c'est  ce  qu'on  appelle  Vàconfimiation  de  l'acte  annulable  (art.  1338).  Quand 
l'acte  confirmé  était  une  aliénation  d'immeuble,  l'acte  confirmatif  n'a  pas  besoin  d'être 
transcrit,  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  déplace  la  pro[)rlélé;  l'acte  primitif,  dont  la  nullité 
aurait  pu  être  demandée,  est  seul  sujet  à  transcription,  parce  que  c'est  lui  qui  a  opéré  le 
transfert. 

Actes  purement  abdicatifs.  —  Ce  sont  les  renonciations  faites,  avant  toute  accep- 
tation, à  un  legs  ou  à  ime  succession  ouverte;  ces  renonciations  ont  pour  effet  d'enlever 
le  bénéfice  du  legs  ou  de  la  succession  à  celui  qui  en  était  Investi  de  plein  droit,  et  de  les 
faire  passer  au  degré  suivant;  mais  comme  la  renonciation  est  rétroactive,  celui  qui 
renonce  est  réputé  n'avoir  jamais  eu  de  droits  sur  la  succession  ou  sur  le  legs  (art.  785). 
Par  suite,  la  dévolution  s'opère,  non  pas  entre  vifs  et  du  chef  du  renonçant,  mais  par 
décès  et  directement  du  défunt  à  ses  héritiers  acceptants. 

2"  Effets  du  défaut  de  transcription. 

**  2615.  Inefficacité  relative  de  Pacte  non  transcrit.  —  Le  système 
de  la  transcription  laisse  subsister  le  principe  de  la  transmission  de  la  pro- 
priété par  le  seul  consentement  :  l'art.  1138  n'a  pas  été  ah-ogé  parla  loi  de 
18o5,  et  la  simple  convention  de  vente  est  encore,  en  principe,  translative 
de  propriété  par  elle-même  ;  seulement  Tapplication  de  cet  article,  au  lieu 
d'être  absolue,  n'est  phis  que  partielle  :  il  ne  régit  plus  toutes  les  personnes 
(|ue  la  vente  intéresse.  11  y  a  certaines  personnes,  spécialement  protégées 
par  la  loi  de  1855,  qui  auront  le  droit  de  méconnaître  la  vente  si  elle  n'a  pas 
été  rendue  publique  et  à  l'égard  desquelles  le  vendeur  n'aura  pas  cessé 
d'être  propriétaire.  Selon  la  formule  de  la  loi  de  brumîiire,  art.  20,  et  de  la 

censés  éc/unn/er  entre  eux  des  parts  indivises,  pour  se  constituer  des  lots  distincts. 
—  La  loihelf/e  du  16  décembre  1851,  art.  I",  soumet  à  la  transcription  même  les  actes 
déclaratifs.  Mais  en  Roumanie  le  partage  n'est  pas  sujet  à  Iranscription. 
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loi  de  1855,  art.  3,  Vacie  non  transcril  ne  leur  est  pas  opposable  ;  pour  ces 
personnes,  mais /)our  elles  seulement,  les  choses  doivent  se  passer  comme 
rsi  cet  acte  tenu  secret  n'avait  pas  été  fait.  Les  formules  restrictives  em- 
ployées dans  Tart.  158.3  ^  pour  faire  l'application  à  la  vente  du  principe  gé- 
néral formulé  dans  Fart.  1138,  sont  donc  redevenues  tout  à  fait  exactes 
depuis  le  l*''"  janvier  1856.  En  d'autres  termes,  le  défaut  de  transcription 
entraîne,  comme  le  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  une  inefficacité  doublement 
relative  au  titre  non  transcrit.  Il  importe  donc  de  déterminer  avec  soin 
quelles  sont  les  personnes  admises  à  opposer  le  défaut  de  transcrip- 
tion. 

**  2616.  Formule  générale  donnée  par  la  loi.  —  La  loi  n'a  pas 
énuméré  les  personnes  qui  ont  le  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription  ; 
elle  a  indiqué,  d'une  manière  générale,  les  conditions  qu'il  faut  remplir 
pour  avoir  ce  droit.  Voici  ce  qu'elle  dit  :  l'acte  non  transcrit  ne  pourra  pas 
être  opposé  aux  «  tiers  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  les  ont 
conservés  en  se  conformant  aux  lois  »  (art.  3).  Bien  qu'il  n'y  ait  que 
deux  conditions  apparentes  dans  ce  texte,  il  y  en  a  en  réalité  trois.  11 
faut  : 

1°  Que  l'on  ait  acquis  des  droits  sur  l'immeuble  ; 

2**  Que  ces  droits  soient  sujets  à  la  publicité  ; 

3'^  Que  l'on  ait  rendu  son  titre  public. 

**2617.  Première  condition.  —  11  faut  avoir  des  droits  sur  l'im- 
meuble ;  peu  importe  que  ces  droits  soient  réels  ou  personnels.  En  général, 
les  tiers  que  la  loi  protège  parle  système  de  la  transcription  sont  possesseurs 
de  droits  réels  (acquéreurs  de  la  propriété  ou  de  l'usufruit,  voisins  ayant 
accfuis  des  servitudes,  créanciers  munis  d'hypothèques,  etc.).  Cependant 
cela  n'est  pas  absolument  nécessaire  pour  opposer  le  défaut  de  transcription  : 
la  même  faculté  est  reconnue  à  des  personnes  qui  n'ont  sur  l'immeuble 
qu'un  droit  personnel  de  jouissance  et  qui  sont  de  simples  locataires.  L'in- 
tention du  législateur  sur  ce  point  est  certaine,  parce  que  la  rédaction  pri- 
mitive portait  que  l'acte  non  transcrit  ne  serait  pas  opposable  «  a  ceux  qui 
ont  des  droits  réels  sur  l'immeuble  ».  Or  le  mot  «  réels  »  a  été  retranché 
sur  une  observation  de  M.  Rouher,  précisément  pour  permettre  aux  loca- 
taires de  profiter  de  la  même  protection  que  les  autres.  La  discussion  du  Con- 
seil d'État  est  inédite,  mais  le  passage  indicjué  a  été  cité  dans  Sirev  (60.  1. 
608,  en  note).  Comp.  Aubuy  et  Rau,  t.  Il,  §  173,  note  13. 

Peu  importe  encore  que  ces  droits  soient  acquis  par  un  contrat  ou  dérivent  de  la  loi, 
comme  certains   privilèges  et  certaines   hypothèques.   C'est  pour    comprendre    même  les 

1  Cet  article  ne  détermine  l'eiïet  translatif  de  la  vente  que  dans  les  rapports  des 
parties  entre  elles  et  non  à  l'égard  des  tiers.  Ces  formules  restrictives  étaient  des 
allusions  au  système  de  la  transcription.  Leur  présence  dans  l'art.  1583  a  déjà  été 
-expliquée  ci-dessus,  n°  2607. 
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droits  de  ce  genre  qu'on  a   évité  cl'cniplo}'cr  la  formule  dont  s'rtait  scr\  le  la  1<j1  de  bru 
maire  :  «  Les  tiers  qui  ont  contracté  avec  le  vendeur.  » 

Pkusonm-s  hempussvnt  la  imikmikhk  condition.  —  Ces  personnes  seul  : 

1"  \j\icquèreur  de  la  propriclc  par  ('(hiIimI  on  par  Jni::enienl  (radjndiea- 
tion. 

2"  Viisu fruitier  ou  usager. 

3°  Vemphijléole. 

4"  Le  voisin  à  (jui  le  propriétaire  a  concédé  \m(i  servitude  foncière. 

5°  Le  créancier  ayanl  hypothèque  ou  privilège  sur  Fiinmeuble. 

6"  Le  locataire. 

Les  cin(j  premières  catégories  possèdent  un  droit  réel;  le  locataire  seul 
n'en  a  pas. 

Personnes  ne  remplissant  pas  la  première  condition.  —  Au  contraire,  ne 
pourront  pas  opposer  le  défaut  de  transcription  les  créanciers  chirogra- 
phaires  de  Valiénaleur,  c'est-a-dire  les  créanciers  qui  n'ont  ni  privilège  ni 
hypothèque  :  ils  n'ont  aucun  droit  particulier  à  faire  valoir  sur   rimmeuble. 

A  leur  égard  l'acte  d'aliénation  est  efficace,  dès  qu'il  a  date  certaine  ;  bien 
qu'il  ne  soit  pas  transcrit,  il  leur  est  opposable,  et  le  bien  aliéné  par  leur  dé- 
biteur est  réputé  sorti  de  leur  gage.  Pour  plus  de  détails  voyez  ci-dessous, 
n""  2620  et  suivants.    • 

**2618.  Seconde  condition. —  Il  ne  suffit  pas  que  le  tiers  ait  un 
droit  sur  rimmeuble:  il  faut  que  ce  droit  soit  soumis  au  régime  de  la  pu- 
blicité. Cela  n'est  pas  dit  dans  le  tevte,  mais  cela  résulte  de  la  combinaison 
des  deux  membres  de  phrase  employés  dans  l'art.  3.  Par  suite  sont  exclus, 
comme  ne  remplissant  pas  cette  seconde  condition  les  locataires  dont  le  bail 
ne  dépasse  pas  18  ans  (L.  23  mars  1855,  art.  2,  n°  4)  et  les  légataires  par- 
ticuliers (ci-dessus,  n''2G13)'. 

**2619.  Troisième  condition.  —  Il  ne  suffit  pas  d'avoir  «  des  droits 
sur  l'immeuble  »  et  des  droits  soumis  à  publicité,  il  faut  encore  «  les  avoir 
conservés  conformément  aux  lois  ».  Cette  formule  un  peu  énigmatique  si- 
gnifie que  le  tiers  qui  veut  se  prévaloir  contre  l'acquéreur  du  défaut  de 
transcription,  doit  lui-même  être  en  règle  avec  la  loi  et  avoir  effectué  de  son 
côté  la  publicité  de  son  propre  titre.  La  loi  n'entend  donc  point  parler  ici 
d'une  conservation  quelconque,  mais  seulement  d'une  conservation  par  voie 
de  publicité.  L'efficacité  des  droits  est  donc  le  prix  de  la  célérité:  qui  trans- 
crit ou  inscrit  le  premier  l'emporte. 

Applications.  — Supposons  que  \e  conflit  s'élève  entre  deux  acheteurs,  acquéreurs 

1  Cependant  il  y  a  lieu  de  transcrire  les  baux  à  domaine  congéable  (ci-dessus, 
n"  2528),  quelle  qu'en  soit  la  durée.  Mais  si  une  t)aillée  de  moins  de  18  ans  a  besoin 
d'être  transcrite,  ce  n'est  pas  en  qualité  de  location  :  c'est  parce  qu'elle  implique  une 
cession  de  la  superficie,  c'est-à-dire  d'un  droit  de  propriété  (ci-dessus,  n°  2524).  La 
transcription  d'un  bail  à  domaine  congéable  a  donc  lieu  en  vertu  de  l'art,  l*'-!',  et 
non  en  vertu  de  l'art.  2-4°  de  la  loi  de  1855. 
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(lu  même  bien.  La  préférence  entre  eux  se  réglera,  non  pas  par  la  date  respective  de  leurs 
litres  d'acquisition,  ni  même  par  la  mise  en  possession  de  fait  ou  tradition,  comme  nous 
l'avons  vu  pour  les  meubles  dans  l'art.  1141,  mais  uniquement  par  la  priorité  de  la 
transcription.  Ainsi,  si  le  second  acheteur  transcrit  le  premier  son  titre,  c'est  lui  qui 
sera  propriétaire  et  qui  gardera  l'immeuble,  bien  qu'il  ait  traité  avec  un  vendeur  qui 
n'était  plus  lui-même  propriétaire;  mais  l'acte  antérieur  ne  lui  était  pas  opposable,  faute 
d'avoir  été  transcrit. 

Le  conflit  se  réglerait  de  même  si  l'acheteur  d'un  immeuble  se  trouvait  en  présence 
d'un  voisin  ayant  acquis  par  convention  une  servitude  sur  l'immeuble  vendu.  Cet 
acheteur  a-t-il  eu  soin  de  faire  transcrire  son  titre  d'achat?  La  servitude  non  rendue 
pufdi(/ue  ne  lui  est  pas  opposable,  alors  même  que  sa  constitution  serait  antérieure 
à  la  vente.  L'acte  constitutif  de  servitude  a-t-il  été  transcrit  a^ant  la  vente?  La  servi- 
tude est  opposable  à  l'aclieteur,  alors  même  qu'elle  aurait  été  constituée  par  le 
vendeur  après  la  vente. 

Supposons  maintenant  que  l'acheteur  soit  en  conflit  avec  un  créancier  hypothécaire 
de  son  vendeur.  Ce  créancier  doit  prendre  inscription.  Peu  importe  la  diflerence  maté- 
rielle des  deux  formalités,  inscription  et  transcription.  C'est  toujours  d'une  mesure  do 
publicité  qu'il  s'agit,  et  le  conflit  entre  acheteur  et  créancier  hypothécaire  se  réglera 
encore  par  le  même  principe.  On  n'a  pas  à  rechercher  si  la  constitution  de  l'hypothèque 
est  antérieure  ou  postérieure  à  la  vente,  mais  seulement  si  l'inscription  a  été  prise  avant 
que  la  vente  ne  fût  transcrite  :  si  l'inscription  est  antérieure  à  la  transcription,  l'hyjîothèque 
est  opposable  à  l'acheteur  et  grèvera  l'immeuble  entre  ses  mains;  sinon,  l'hypothèque  Cï-t 
perdue  pour  le  créancier.  Aucune  difliculté  ne  se  présente  quand  les  deux  formalités  ont 
eu  lieu  à  des  jours  différents;  si  elles  ont  été  remplies  le  même  jour,  le  conflit  entre  la 
transcription  et  l'hypothèque  se  règle  par  la  priorité  d'heure  (Paris,  15  mai  1900,  S. 
1902.  2.  187).  Voyez  sur  ce  point  tome  II,  no  3197. 
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SITUATION    DES   CREANCIERS    CHIROGRAPIIAIRES 
EN    MATIÈRE    DE    TRANSCRIPTION 

*  2620.  Rédaction  intentionnelle  de  la  loi.  —  Les  créanciers  chirographaires 
sont  privés  du  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription  (ci-dessus,  n»  26 17)  ;  cependant 
ils  ne  sont  pas  nommés,  ni  eux  ni  personne,  dans  l'art.  3  de  la  loi  de  1855  ;  mais  la 
rédaction  un  peu  contournée  de  cet  article  a  été  précisément  étudiée  et  combinée  pour 
les  e.rclure  de  la  catégorie  des  tiers  protégés  par  la  loi  ;  la  formule  qui  a  été 
employée  est  dirigée  contre  eux.  C'est  avec  intention  qu'on  a  abandonné  la  rédaction 
de  la  loi  de  brumaire,  qui  parlait  des  tiers  ayant  «  contracté  »  avec  le  vendeur  :  celle 
formule  a  paru  trop  large,  parce  que  tous  les  créanciers  tenant  leur  droit  d'un  contrat 
auraient  pu  réclamer  le  bénéfice  de  la  loi,  sans  distinction  entre  ceux  qui  ont  une  hypo- 
thèque et  ceux  qui  n'en  ont  pas.  Alin  d'écarler  ces  derniers,  on  a  réservé  le  droit  d'opposi^r 
le  défaut  de  transcription  à  ceux  «  qui  ont  des  droits  '  sur  l'inmieuble  ))  ;  on  exclut 
ainsi  les  simples  créanciers  chirograj)haircs. 

1  On  a  VII  au  n"  2617  (jue  le  projet  primitif  disait  «  droits  réels»,  et  que  le  mol 
«  réels  ))  a  été  elTacé  seulement  (jiiand  on  s'est  décidé  à  soiuneltre  au  réyime  de  la 
publicilé  certains  locataires  et  certains  cessionnaires  de  loyers,  qui  ne  sont  que  des 
créanciers  chirogra|)liaires  d'un  geni-e  spécial.  Malgré  cette  double  dérogation,  on 
peut  dire  que  le  principe  subsiste  et  que  le  système  de  publicilé  organisé  en  18ô5  est 
l'ail  pour  ceux  qui  ont  des  droits  réels  et  non  pour  les  autres. 
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*2621.  Comment  un  créancier  chirographaire  aurait  intérêt  à  opposer 
le  défaut  de  transcription.  —  Pour  comprcndro  cn  «juoi  le  s\st«'inc  de  la  hn  Iraii- 
<;aisc  lui  osl  ilôlavorablc,  il  faut  supposer  f|uc'  le  créancier  cliiro^'rapliaire  |>rati(|uo  une 
saisie  immohiliôrc.  Natiircli(^mcnl  il  ne  peut  saisir  rpie  les  hions  cpii  sont  dans  le  patri- 
moine de  son  débiteur  ;  ceux  qui  cn  sont  sortis  par  l'eiret  d'une  aliénation  antérieure 
sont  hors  de  son  gap;e  et  ne  peuvent  être  saisis  par  lui.  Il  importe  donc  de  «létcrminer  à 
quelles  conditions  une  vente  consentie  par  le  débiteur  devient  opposable  à  ses  créanciers 
chirographaires  :  grâce  à  l'art.  3,  il  suffit  qu'elle  ait  accjuis  date  certaine  ;  il  n'est  [las 
nécessaire  qu'elle  ait  été  transcrite.  Même  avant  la  transcription,  la  vente  a  fait  sortir  le 
bien  à  leur  égard  du  patrimoine  de  leur  débiteur. 

Cette  solution  a  été  AÏvement  contestée.  M.  Labbé  notamment  a  sontenu  que  les  créan- 
ciers cliirograpliairos  acquéraient  [)ar  la  saisie  un  droit  réel,  qui  leur  pernicltail  d'op- 
poser désormais  le  défaut  de  transcription  des  ventes  antérieures  (?Sote  sous  Paris,  9  fé^  r. 
1877,  S.  77.  2.  55).  Son  opinion  a  été  réfutée  par  M.  Bendanl  (Note  sous  Cass.,  25  juill. 
1877,  D.  78.  1.  49)*.  La  saisie  entraîne  le  dessaisissement  du  débiteur,  qui  ne  peut 
j)lus  disposer  du  bien  saisi,  soit  en  l'aliénant,  soit  en  l'hypothéquant,  au  préjudice  du 
créancier  saisissant  (art.  68()  C  proc.  civ.),  et  pour  prévenir  les  tiers  qui  traiteraient 
avec  lui,  la  loi  veut  que  le  procès-^  erbal  de  saisie  soit  transcrit  au  bureau  des  hypothèques 
(art.  678  C.  proc.  civ.)  ;  c'est  à  partir  de  cette  transcription  que  le  bien  devient  indispo- 
nible. Mais  c'est  là  une  pure  déchéance  personnelle,  qui  frappe  le  débiteur  ;  il  n'en 
résulte  aucun  droit  réel  avi  profit  du  saisissant.  Donc  les  créanciers  chirographaires  peuvent 
bien  tenir  pour  non  avenue  une  vente,  transcrite  ou  non,  consentie  après  la  transcrip- 
tion de  la  saisie,  parce  qu'elle  a  été  faite  par  un  propriétaire  dessaisi  de  son  bien  à  leur 
égard;  mais  faute  d'avoir  un  droit  réel  sur  l'immeuble,  ils  ne  peuAent  méconnaître  les 
ventes  antérieures  à  cette  transcription,  quand  bien  même  elles  ne  seraient  pas  transcrites  : 
dans  les  deux  cas  la  transcrij)tion  est  indifférente  ;  c'est  de  la  date  de  la  vente  que  dépend 
sa  validité. 

*  2622.  Inconséquence  de  la  loi  française.  —  L'exclusion  des  créanciers  chi- 
rographaires du  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription  a  été  souvent  signalée  comme 
une  inconséquence  du  système  français.  En  effet,  quand  ces  créanciers  sont  placés  en 
face  d  un  créancier  hypothécaire  qui  a  néglige  de  rendre  son  hypothèque  publique, 
ils  peuvent  lui  opposer  ce  défaut  d'inscription  :  l'hypothèque  n'est  efficace,  en  principe, 
qu'à  la  condition  d'être  inscrite  ;  faute  d'inscription,  le  créancier  hypothécaire  ne  peut 
pas  se  prévaloir  de  son  droit  de  préférence  contre  la  masse  chirographaire.  Et  ces  mêmes 
créanciers  chirographaires,  placés  en  face  d'un  acte  d'aliénation,  qui  leur  nuit  encore 
plus  gravement  qu'une  hypothèque,  ne  peuvent  pas  opposer  à  l'acquéreur  le  défaut  de 
transcription  !  Ce  n'est  pas  logique.  Mourlon  a  eu  bien  raison  de  dire  à  ce  sujet  :  «  Au 
lieu  de  créer  la  confiance,  c'est  l'anéantir,  puisque  c'est  rendre  partout  nécessaire  l'inter- 
vention des  garanties  hypothécaires  m  (Transcription,  t.  0,  p.  48,  n»  435).  En  effet, 
c'est  poiisser  les  créanciers  à  se  faire  donner  des  hypothèques  pour  avoir  «  un  droit  sur 
l'immeuble  »  et  être  ainsi  à  même  de  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription. 

2623.  Lois  étrangères.  —  La  loi  hypothécaire  helgede  1851  permet  aux  créan- 
ciers chirographaires  d'opposer  le  défaut  de  transcription  (art.  l'"") -.  Le  Code  espa^^nol 
(art.  006)  permet  d'une  façon  générale  aux  tiers   d'opposer  le  défaut  de  transcription, 

1  Les  arrêts  annotés  par  MM.  Labbé  et  Bandant  admettent  le  créancier  saisissant  à 
opposer  le  défaut  de  transcription  ;  mais  ils  s'expliquent  par  ce  que,  dans  l'espèce,  le 
créancier  était  un  ccé^incier  hypothécaire  :  il  avait  donc  un  droit  réel  à  ce  dernier  titre 
et  non  comme  saisissant. 

2  Cet  article  porte  que  jusqu'à  la  transcription,  les  actes  translatifs  de  propriété  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui  auraient  contracté  sans  fraude.  Le  sens  de  cette 
disposition  a  été  discuté  en  Belgi(iue.  On  s'est  demandé  si  on  avait  voulu  comprendre 
sous  ce  nom  même  les  créanciers  chirographaires,  ou  si  la  loi  avait  donné  au  mot 
«tiers»  un  sens  restrictif  comme  l'avait  fait  la  loi  du  11  brumaire  an  VIL  Voyez  la 
«liscussion  de  ce  point  dans  Laurent,  t.  XXIX,  n""  173-181.  La  Cour  de  cassation  s'est 
prononcée  en  faveur  des  créanciers  chirographaires  (8  mai  1856,  Pasicrisie.  56.  1.  260), 
-et  son  arrêt  a  fait  jurisprudence. 
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ce  qui  englobe  nécessairement  les  créanciers.  11  semble  bien  aussi  que  tel  soit  le  système 
du  Code  néerlandais,  dans  lequel  la  convention  de  donner  ne  transfère  pas  la  propriété  ; 
le  transfert  résulte  seulement  d'une  tradition  faite  sous  la  forme  d'une  transcription  (art. 
638,  671,  1271  et  1273). 

Cependant  le  Code  civil  italien  a  suivi  le  système  français  :  son  art.  1942  exige  que 
les  tiers  aient  «  des  droits  sur  l'immeuble  «  pour  opposer  le  défaut  de  transcription. 

*  2624.  Cas  où  les  créanciers  chirographaires  acquièrent  un  droit  réel 
sur  l'immeuble.  —  Dans  certaines  circonstances  exceptionnelles  les  créanciers  chirogra- 
phaires  peuvent  acquérir  un  droit  réel  sur  l'immeuble  et  se  trouver  ainsi  placés  dans  les 
conditions  voulues  par  la  loi  de  1855  pour  opposer  le  défaut  de  transcription.  Ces  cas  sont 
au  nombre  de  deux  :  la  faillite  et  la  séparation  des  patrimoines  ;  dans  ces  deux  cas 
les  créanciers  chirograpliaires  acquièrent  une  hypothèque  sur  l'immeuble  aliéné. 

Hypothèse  de  la  faillite.  —  Quand  une  personne  tombe  en  faillite,  l'art.  490  C. 
com.  donne  à  ses  créanciers  chirographaires  une  hypothèque  légale  sur  ses  biens.  Si  on 
suppose  qu'avant  sa  faillite  cette  personne  a  vendu  un  immeuble  et  que  l'acheteur  n'a  pas 
fait  transcrire  son  titre,  le  syndic  de  la  faillite,  représentant  la  masse  des  créanciers,, 
pourra  faire  inscrire  l'hypothèque  de  l'art.  490  et  donner  ainsi  aux  créanciers  le  droit 
d'invoquer  le  défaut  de  transcription.  A  partir  de  l'inscription  de  son  hypothèque,  la  masse 
chirographaire  a  acquis  «  des  droits  sur  l'immeuble  »  et  «  les  a  conserves  conformément 
aux  lois  ». 

Hypothèse  de  la  séparation  des  patrimoines.  —  Ce  second  cas  suppose  que  le  ven- 
deur vient  à  mourir  avant  la  transcription  de  la  vente,  et  que  ses  créanciers  demandent  la 
séparation  des  patrimoines  contre  son  héritier  ^  ;  malheureusement  cette  hypothèse,  qui 
suppose  connues  les  règles  des  successions,  ne  peut  être  examinée  ici.  Disons  seulement 
que  la  séparation  des  patrimoines  doit  être  rendue  publique  par  voie  d'inscription  sur  les 
immeubles  (art.  2111)  et  que  la  jurisprudence  décide  que  cette  inscription  donne  aux 
créanciers  du  défunt  un  véritable  privilège  sur  les  biens  héréditaires.  Il  en  résulte  que  les 
créanciers  du  vendeur  défunt,  qui  prennent  une  inscription  sur  tous  ses  biens  (y  compris 
l'immeuble  vendu  au  tiers  acheteur)  pour  conserver  leur  privilège,  peuvent  opposer  à  cet 
acheteur  le  défaut  de  transcription  de  son  titre  ;  ils  sont  devenus  des  créanciers  munis 
d'un  droit  réel. 

Section  II.  —  Transcription  des  donations. 

**  2625.  Existence  d'un  régime  spécial  aux  donations.  —  A  cùté  du  système 
général  de  transcription,  qui  dérive  des  lois  du  11  brumaire  an  VII  et  du  23  mars  1855, 
un  système  spécial  fonctionne  chez  nous  pour  les  donations.  Pour  en  retrouver  l'origine, 
il  nous  faut  remonter  au  xvi^  siècle. 

A.  —  Histoire. 

*  2626.  L'insinuation.  —  Dans  notre  ancien  droit,  les  donations  étaient  vues  avec 
défaveur  ;  on  avait  alors,  au  plus  haut  degré,  le  souci  de  conserver  les  biens  dans  les 
familles.  Des  libéralités,  qui  spoliaient  les  parents  pour  enrichir  les  étrangers,  apparaissaient 
comme  suspectes,  comme  l'œuvre  de  la  ca[)tation  et  de  la  fraude.  Pour  tâcher  de  les 
enrayer,  on  imagina  de  les  rendre  publiques.  On  pensa  que  le  donateur  hésiterait  à  faire 
sa  libéralité  quand  il  lui  faudrait  la  faire  connaître,  parce  que  la  publicité  de  la  donation 
serait  souvent  la  confession  publique  de  ses  motifs.  L'ordonnance  de  \illers-Cotterets, 
d'août  1539,  décida  que  dorénavant  les  donations  n'auraient  leur  efTct  qu'à  compter  du 
jour  où  elles  auraient  été  enregistrées  dans  les  cours  de  justice  (art.  132).  Cette  formalité 

1  La  séparation  des  patrimoines  est  un  bénéfice  destiné  à  protéger  les  créanciers 
d'une  personne  décédée  contre  les  créanciers  de  son  héritier,  quand  celui-ci  est  insol- 
vable :  on  sépare  les  deux  patrimoines,  celui  du  défunt  et  celui  de  son  héritier,  et  on 
emploie  les  biens  du  défunt  à  payer  ses  créanciers  par  préférence  aux  créanciers  de- 
l'héritier  ;  ces  derniers  ne  peuvent  avoir  de  droits  que  sur  le  reliquat  net  de  la  suc- 
cession,  déduction  faite  du  passif. 
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s'appela  \  insinuation,  en  souvenir  d'une  ancienne  formalité  romaine,  de  nature  analogue, 
qui  avait  été  imaginée  par  Constance  (lldore  et  qui  s'appli(juait  également  aux  donations. 
L'insinuation  établie  par  l'ordoiuiancc  de  ^'illers-Colle^els  a  duré  jusqu'au  Code  civil.  De 
nombreux  textes  s'en  sont  occupés,  notamment  les  art.  57  et  58  de  l'ordonnance  de  Mou- 
lins, et  l'ordonnance  de  1731  sur  les  donations. 

A  la  différence  de  l'insinuation  romaine,  qui  était  une  condition  absolue  pour  l'cxis- 
ti'nce  de  la  donation,  mémo  entre  les  parties,  l'insinuation  française  n'a  jamais  été  qu'une 
mesure  de  publicité  destinée  à  protéger  les  tiers  et  son  absence  n'empècbait  pas  la  dona- 
tion de  produire  elTet  entre  les  parties.  —  L'insinuation  était  exigée  en  [)rincipe  pour 
toutes  les  donations,  même  mobilières.  Il  n'y  avait  qu'un  petit  nombre  d'exceptions, 
indiquées  [)ar  rordoniiancc  de  1731. 

*  2627.  Epoque  intermédiaire.  —  L'insinuation  no  fui  f)as  supprimée  ;  les  lois 
nouvelles  la  régieincnlèrent,  notamment  la  loi  sur  l'enregistrement  du  22  frimaire  an  VII 
(art.  72).  Mais  quand  vint  la  loi  sur  les  hypothèques  du  11  brumaire  an  Vil,  qui  établit 
la  transcription,  les  donations  d'immeubles  se  trouvi^rent  soumises  en  outre  ii  cette 
formalité  nou\'elle.  Par  suite,  lorsque  la  donation  avait  pour  objet  des  biens  ou  droits 
immobiliers  susceptibles  d'hypothèques,  le  môme  acte  donnait  lieu  à  une  double  publicité  : 
il  devait  être  insinué  au  greffe  du  tribunal  et  transcrit  au  bureau  des  hypothèques. 
Or  ces  deux  formalités  ne  suivaient  pas  à  tous  égards  les  mêmes  règles  et  notamment  les 
personnes  qui  pouvaient  se  prévaloir  contre  le  donataire  du  défaut  de  publicité 
n'étaient  pas  les  mêmes.  On  a  déjà  vu  quelles  étaient  ces  personnes  pour  le  défaut  de 
transcription  :  elles  étaient  les  mêmes  que  s'il  se  fut  agi  d'une  vente  ;  la  loi  de  brumaire 
ne  faisait  aucune  distinction  entre  les  aliénations  à  titre  onéreux  et  les  aliénations  à  titre 
gratuit.  Pour  le  défaut  d'insinuation,  l'ordonnance  était  beaucoup  plus  large.  Le  dona- 
teur était  seul  à  ne  pouvoir  l'opposer  :  ses  créanciers  chirographaires,  ses  légataires 
et  ses  héritiers  eux-mêmes  pouvaient  le  faire,  toutes  les  fois  qu'ils  y  avaient  intérêt.  L'art. 
27  de  l'ordonnance  de  1731  était  formel. 

*  2628.  Le  Code  civil.  —  Le  concours  de  l'insinuation  et  de  la  transformation  pour 
un  même  acte  était  un  luxe  inutile  de  formalités.  Le  Gode  civil  supprima  l'insinuation, 
de  sorte  qu'aucune  publicité  n'est  plus  requise  pour  les  donations  de  meubles.  La  tran- 
scription fut  seule  conservée  (art.  939),  mais  ce  ne  fut  pas  la  transcription  de  la  loi  de 
brumaire  ;  ce  que  le  Gode  a  organisé  sous  ce  nom  pour  les  donations  est  une  institution 
mixte,  qui  tient  à  la  fois  de  la  transcription  moderne  et  de  l'insinuation  ancienne. 

B.  —  Droit  actuel. 

*2629.  Publicité  par  la  transcription.—  Dans  la  forme,  les  dona- 
tions sont  soumises  à  la  même  publicité  que  les  aliénations  à  titre  onéreux  : 
elles  sont  transcrites  au  bureau  des  hypothèques.  La  seule  diirérence  con- 
siste dans  la  sanction,  c'est-à-dire  dans  la  liste  des  personnes  qui  ont  le 
droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription. 

**  2630.  Sanction  du  défaut  de  publicité.  —  Une  donation  dim- 
meublc  a  été  faite  en  propriété;  elle  n'a  pas  été  transcrite.  Qui  va  pouvoir 
se  prévaloir  de  l'omission  de  cette  formalité  ?  L'art.  941  répond  ainsi  à  cette 
(juestion:  a  Toutes  personnes  ayant  intérêt,  excepté  toutefois  celles  qui 
sont  chargées  de  faire  faire  la  transcription,  ou  leurs  ayants  cause,  et  le 
donateur.  »  Cette  formule  est  évidemment  imitée  de  l'art.  27  de  l'ordon- 
nance de  1731  qui  était  ainsi  conçu  :  <(  Le  défaut  d'insinuation  pourra  être 
opposé  tant  par  les  tiers  acquéreurs  et  créanciers  du  donateur  que  par  ses 
héritiers,  donataires  postérieurs  ou  légataires,    et  généralement   par  tous 
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ceux  qui  y  auront  intérêt,  autres  néanmoins  que  le  donateur...  5)  Il  est  visi- 
ble tout  d'abord  que  ces  dispositions,  aussi  bien  celle  du  Code  que  celle  de 
Tordonnance,  sont  beaucoup  plus  larges  que  Tart.  3  de  la  loi  de  1855.  On 
peut  dire  que  les  deux  espèces  de  transcription  se  font  exactement  anti- 
thèse :  pour  les  aliénations  à  titre  onéreux,  le  transfert  de  la  propriété  est 
opposable  à  tous,  en  principe,  iïidépendamment  de  la  transcription  ;  seules 
les  catégories  exceptionnelles  définies  dans  Tart.  3  de  la  loi  peuvent  se  pré- 
valoir du  défaut  de  publicité;  pour  les  aliénations  à  titre  gratuit,  c'est  l'in- 
verse :  le  transfert  est  non  avenu  à  l'égard  de  lou.s,  en  principe,  tant  qu'il 
n'a  pas  été  transcrit;  seules  les  catégories  exceptionnelles  qu'indique  l'art. 
941  sont  privées  du  droit  d'opposer  le  défaut  de  publicité. 

**2631.  Personnes  pouvant  opposer  le  défaut  de  transcrip- 
tion. —  Voici  maintenant  comment  on  peut  établir  la  comparaison  entre 
les  deux  systèmes  de  transcription  : 

1°  Toutes  les  personnes  qui  peuvent  opposer  le  défaut  de  transcription, 
quand  il  s'agit  d'une  vente,  le  peuvent  à  plus  forte  raison  quand  il  s'agit 
d'une  donation  ;  ces  personnes  sont  les  acquéreurs  de  droits  réels  et  les  loca- 
taires pour  plus  de  dix-huit  ans  (ci-dessus,  n°^  2617  et  2618). 

2°  En  outre,  deux  catégories,  dont  l'une  au  moins  est  fort  importante, 
t\m  sont  privées  de  ce  droit  parla  loi  de  1855,  le  possèdent  au  contraire  en 
vertu  du  Code  civil,  quand  il  s'agit  de  donations  entre  vifs  ;  ce  sont  :  a)  les 
créanciers  chirographaires  du  donateur  (Limoges,  28  févr.  1879,  D.  80.  2. 
126,  S.  80.  2.  52),  et  h)  les  légataires  particuliers.  Les  premiers  ont  en 
-effet  un  intérêt  évident  à  faire  considérer  comme  nulle  la  donation  non 
transcrite  quand  ils  ont  saisi  le  bien  donné,  et  les  seconds  quand  il  leur  a 
été  légué  :  l'ordonnance  de  1731  les  nommait  expressément;  l'art.  941  les 
comprend  nécessairement  dans  la  formule  générale  dont  il  se  sert.  «  Toutes 
personnes  ayant  intérêt.  » 

2632.  Personnes  privées  du  droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription. 

—  Le  Code  civil  mentionne  d'abord  le  donateur,  ce  qui  est  bien  naturel;  la  publicité 
n'a  pas  été  faite  pour  le  jirotéger. 

La  jurisprudence  ajoute  les  héritiers  et  légataires  universels  du  donateur  (Cass., 
l^'-  août  1878,  D.  79.  1.  167,  S.  79.  1.  483).  La  raison  quelle  en  donne  est  que  les 
successeurs  universels  n'ont  en  principe  pas  plus  de  droits  que  leur  auteur  ;  pour  leur 
permettre  d'attaquer  la  donation,  il  faudrait  un  texte  formel,  dérogeant  aux  principes 
généraux  et  ce  texte  manque.  —  J'estime  que  c'est  mal  interpréter  la  loi  :  les  héritiers 
du  donateur  ainsi  que  ses  légataires  universels  devraient  avoir  le  même  droit  qu'on 
accorde  à  ses  créanciers  chirographaires  et  à  ses  légataires  particuliers.  L'ordonnance  (\q 
1731  le  leur  accordait  en  termes  formels;  pour  abréger  la  rédaction  du  texte,  le  Gode  a 
«upprimé  l'énumération  qui  figurait  dans  l'art.  27  de  l'ordonnance  et  où  les  héritiers  du 
donateur  et  ses  légataires  étaient  spécialement  nommés  ;  il  a  conserve  seulement  la  formule 
générale  :  «  Toutes  personnes  ayant  intérêt  »,  qui  terminait  et  résumait  celte  énunié- 
ralion.  Sa  disposition  a  donc  la  même  valeur  que  celle  de  l'ordonnance.  D'autre  part,  le 
i^ode  avait  abandonné  la  transcription  de  la  loi  de  brumaire  ;  s'il  a  voulu  la  [lublicité  pour 
les  donations,  cela  ne  peut  être  que  pour  maintenir   les  principes   de   l'ordonnance  ;   il  a 
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seulement,  pour  sim|)lifier  les  services  admiiiistralifs,  supprimé  les  bureaux  spéciaux  <J'in- 
sinuatioii  pour  adopter  les  registres  de  la  transcription  ;  mais  ce  cliang(  ment  de  pure 
forme  n'enipâclie  pas  que  ce  soit  l'insinuation  des  donations  qu'il  a  maintenue  sous  le 
nom  de  transcription.  La  comparaison  et  la  filiation  des  textes  le  prouvent  surabon- 
damment. 

Enfin  la  loi  inenlloniie  encore,  comme  étant  dans  le  même  cas,  «  les  [)ersonnes  char},'ée5 
de  faire  faire  la  Iranscripliou  ou  leurs  ayants  cause  ».  L'explication  de  ce  passage  de  la  loi 
est  très  simple.  Lorsipu;  la  doruilion  est  offerte  à  un  incapable  (femme,  mariée,  mineur, 
interdit),  la  transcription,  destinée  à  lui  assurer  le  bénéfice  définitif  de  la  donation,  doit 
('tre  faite  en  son  nom  par  la  personne  f/ui  a  l'administration  de  ses  biens  (le  mari 
de  la  femme,  le  tuteur  du  mineur  ou  de  l'interdit).  Si  la  transcription  n'a  pas  été  faite, 
ces  personnes  sont  en  faute.  11  est  donc  tout  naturel,  si  elles  mêmes  ont  acquis  des 
droits  sur  l'immeuble  doimé,  qu'elles  ne  puissent  pas  se  prévaloir  de  leur  négligence  pour 
imire  au  donataire.  Il  serait  injuste  que  leur  faute  eût  pour  consécjuencc  d'améliorer  leur 
situation  aux  dépens  de  l'incapable  qu'elles  étaient  cbargées  de  proléger.  Naturellement 
encore  leurs  avants  cause  sont  dans  la  même  situation  qu'elles. 

§  3.  —  Critique  du  système  français. 

2633.  Lacunes  du  système.  —  La  loi  française  laisse  sans  publicité  aucune  toutes 
les  mutations  par  décès.  Il  en  est  à  peu  près  de  même  pour  les  résolutions  et  annii- 
laJions  de  titres,  qui  équivalent  à  une  aliénation,  puisqu'elles  déplacent  la  propriété,  et 
lui  font  faire  retour  à  son  précédent  titulaire  :  les  jugements  de  résolution  et  d'annulation 
doivent  bien  être  transcrits,  mais  le  défaut  de  transcription  de  ces  jugements  n'est  puni 
que  d'une  amende  Insignifiante  et  laisse  à  l'acte  toute  son  efficacité  (ci-dessus,  n"^  2îi57 
et  2618).  —  Grâce  à  ce  fonctionnement  incomplet  de  la  transcription,  l'incertitude 
continue  souvent  à  planer  actuellement  sur  la  propriété  :  les  transmissions  par  décès, 
même  en  vertu  d'un  legs,  sont  très  fréquentes  et  toujours  occultes,  ou  du  moins  le 
registre  du  conservateur  n'en  avertit  pas  les  tiers.  —  Mais  11  serait  facile  de  combler  ces 
lacunes  sans  modifier  le  système  général  de  la  loi  française.  En  1849,  à  l'époque  où  l'on 
préparait  la  réforme  acbevée  en  1855,  la  commission  cxtraparlementaire  avait,  dans  son 
projet,  établi  la  [)ubllclté  pour  toute  espèce  de  transmission.  Comme  l'héritier  ab  intestat 
n'a  pas  de  titre  à  faire  transcrire,  elle  proposait  d'imposer  aux  receveurs  de  l'enregistre- 
ment, à  qui  les  déclarations  doivent  être  faites  dans  les  six  mois  du  décès,  l'obligation  de 
donner  immédiatement  connaissance  aux  conservateurs,  dans  le  ressort  desquels  les  biens 
seraient  situés,  de  la  mutation  qui  venait  de  s'opérer,  afin  qu'il  en  fût  fait  mention  sur  les 
registres  de  la  transcription  (^Rapport  de  M.  Persil,  p.  19). 

Depuis  lors  on  a  établi  la  publicité,  avec  sanction  effective  sur  les  bases  du  droit  com- 
mun, pour  un  cas  particulier  de  résolution,  celui  où  la  résolution  est  demandée  par  un 
précédent  vendeur  qui  n'a  pas  été  payé  :  11  ne  peut  atteindre  les  sous-acquéreurs  toutes  les 
fois  que  l'existence  de  son  action  n'a  pas  été  rendue  publique    (L.  23  mars  1855,  art    7). 

*  2634.  Mauvaise  organisation  des  registres.  —  Les  registres  sont  tenus  par 
noms  de  personnes.  Les  tables  donnent  les  noms  des  propriétaires  qui  ont  aliéné  un 
immeuble  ou  qui  l'ont  grevé  d'iiypotlièqucs  ou  d'autres  droits  réels.  II  en  résulte  que 
pour  être  renseigné  exactement  sur  la  situation  actuelle  d'un  immeuble,  il  faut  connaître 
les  noms  de  tous  ses  propriétaires  successifs,  sans  e.rception,  et  les  signaler  tous 
au  conservateur.  On  doit  lui  demander  :  «  Existe-t  il  des  transcriptions  ou  des  inscrip- 
tions elTectuées  au  nom  de  MM.  Tel,  Tel,  etc.,  propriétaires  successifs  de  tel  immeuble  }» 
Qu'il  y  ait  un  seul  nom  omis  ou  mal  indiqué  et  méconnaissable,  tout  le  système  manque 
son  but,  et  la  sécurité  des  tiers  est  détruite,  quand  ils  veulent  acheter  l'immeuble  ou  se 
le  faire  hypothéquer,  parce  que  des  actes  [)euvent  avoir  été  transcrits,  ou  des  hypothèques 
inscrites,  du  chef  de  ce  propriétaire  dont  le  nom  a  été  Ignoré  '. 

'  Les  vices  de  notre  système  ont  été  exposés  par  M.  Charles  Gide,  dans  les  termes 
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*2635.  Projet  d'établissement  de  livres  fonciers.  —  Le  système  qu'il  fau- 
drait substituer  à  celui-là  est  bien  connu  :  les  livres  des  conservateurs  devraient  être  des 
livres  fonciers,  où  chaque  immeuble  figurerait  sous  son  numéro  d'ordre,  et  où  tous  les 
actes  concernant  le  même  immeuble  se  trouveraient  à  la  suite  les  uns  des  autres,  dans 
l'ordre  de  leurs  dates.  De  pareils  registres  seraient  donc  tenus  par  parcelles  et  non  plus 
par  noms  de  personnes.  Mais  en  l'état  actuel  des  choses,  leur  création  en  France  est 
impossible.  Leur  confection  supposerait  la  réfection  entière  du  cadastre  ',  qui  ne  donne 
plus,  à  beaucoup  près,  le  plan  actuel  de  la  propriété  foncière  :  des  séparations  et  des 
réunions  de  parcelles  ont  été  opérées  en  nombre  incalculable,  qui  ont  tout  transformé,  et 
un  grand  nombre  d'erreurs  matérielles  ont  été  commises.  Or  la  réfection  du  cadastre  est 
une  opération  colossale,  devant  laquelle  tous  les  gouvernements  ont  reculé  jusqu'à  présent. 
Le  cadastre  actuel,  qui  a  été  exécuté  de  1807  à  1850,  a  coûté  160  millions  ;  un  nouveau 
cadastre  coûterait  certainement  beaucoup  plus  cher  à  établir  aujourd'hui,  et  sa  tenue  au 
courant  serait  fort  onéreuse,  ou  bien  il  faudrait  le  refaire  tous  les  quinze  ou  Wngt  ans.  — 
D'un  autre  côté,  le  système  français  a  bien  aussi  ses  avantages  ;  voyez  ci-dessus,  n»  1389. 

Les  projets  de  réforme  ne  sont  pas  pour  cela  abandonnés.  Cependant  la  commission 
extraparlementaire  instituée  en  1891,  sous  le  titre  de  commission  du  cadastre  (ci-dessus, 
no  2365),  a  réduit  l'objet  de  ses  études  à  la  réforme  hypothécaire,  et  l'institution  de  livres 
fonciers  en  France  n'a  pas  été  discutée  par  elle.  Voir  Besson,  Les  livres  fonciers  et  la 
réforme  hypothécaire,  8°,  1891.  Du  même,  Le  crédit  foncier  et  les  charges  de  la 
propriété  immobilière...  la  publicité  des  livres  fonciers  (Rapport  au  Congrès  inter- 
national de  la  propriété  foncière,  Paris,  1900).  —  Thèses  sur  les  livres  fonciers  par 
MM.  RorssE.vu,  Poitiers,  1893;  M.a.gnin,  Grenoble,  1896. 

*  2636.  Inconvénient  du  caractère  facultatif  de  la  transcription.  —  La 
transcription  n'est  pas  obligatoire,  et  en  fait,  il  y  a  un  grand  nombre  de  ventes  qui  no 
sont  pas  transcrites^.  On  en  compte  26  pour  100  qui  sont  enregistrées,  sans  être  tran- 
scrites, et  la  proportion  serait  sans  doute  encore  plus  forte,  si  on  tenait  compte  des 
ventes  faites  par  actes  sous  seings  privés  qui  ne  sont  même  pas  enregistrées.  On  ne  se  fait 

suivants  que  je  reproduis  ici,  ne  pouvant  mieux  dire  :  «  Vous  voulez  savoir  la  silna- 
«  tion  de  tel  domaine.  Vous  demandez  au  conservateur  s'il  est  hypothéqué.  Il  vous 
«  répond  :  Je  ne  connais  pas  les  immeubles  ;  je  ne  connais  que  les  propriétaires. 
«  Vous  citez  alors  le  nom  du  propriétaire  actuel  :  Jean  Bernard.  Le  conservateur 
«  trouve  une  demi-douzaine  de  Jean  Bernard,  qui  sont  tous  grevés  d'hypothèques.  H 
«  vous  délivre  un  état  portant  toutes  les  hypothèques  de  ces  homonymes.  Par  contre, 
«  si  vous  omettez  ou  si  vous  désignez  mal  les  noms  des  précédents  propriétaires,  le 
«  conservateur  ne  fait  pas  de  recherches  au  nom  de  ces  personnes  et  vous  risquez 
«  d'ignorer  les  hypothèques  qu'ils  ont  établies.  (Ce  que  M.  Gide  dit  ici  des  hypo- 
«  Ihèques  peut  se'dire  aussi  bien  des  aliénations  consenties.)  Ajoutez  que  dans  "tous 
«  les  actes,  même  notariés,  et  par  conséquent  dans  les  transcriptions,  le  signalement 
«  de  l'immeuble  est  donné  le  plus  souvent  par  les  noms  des  propriétaires  voisins. 
«  Quand  les  voisins  ont  changé,  on  ne  sait  plus  de  quel  immeuble  il  s'agit.  Ileureu- 
«  sèment,  dans  toute  législation  il  y  a  une  certaine  plasticité,  qui  fait  que  les  hommes 
«  s'accommodent  de  celles  qui  paraissent  les  plus  défectueuses  et  finissent  par  y  vivre 
«  à  l'aise.  Chez  nous,  les  notaires  sont  la  cheville  ouvrière  de  tout  le  système.  Comme 
«  ils  conservent  d'ordinaire  les  mêmes  clients  de  génération  en  génération,  ils  réus- 
«  sissent  sans  trop  de  peine  à  reconstituer  dans  leurs  études  l'histoire  de  chaijue 
«  domaine  un  peu  important  et  à  obtenir  du  conservateur  des  hypothèques  des 
«  états  à  peu  près  exacts  »  {Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  avsil  1880, 
p.  323). 

i  Sur  le  cadastre,  voyez  ci-dessus,  n°  2365.  Voyez  aussi  la  loi  du  17  mars  1898, 
tendant  à  rendre  plus  facile  et  plus  économique  la  revision  du  cadastre,  au  moyen 
de  subventions  accordées  par  l'Etat  aux  communes  et  départements  (ci-dessus, 
n»  2383). 

•i  Ceci  n'empêche  pas  de  répéter  tous  les  jours  que  la  loi  du  23  mars  185o  a  rétabli 
la  transcription  obligatoire.  Les  deux  idées  sont  conciliables  :  quand  on  parle  de 
transcription  «  obligatoire  »,  on  fait  allusion  au  grand  intérêt  qu'a  l'acquéreur  h 
transcrire,  pour  pouvoir  opposer  son  titre  à  ceux  (|ui  traiteraient  après  lui  avec  son 
vendeur;  quand  on  parle  de  transcription  «  facultative  »,  on  veut  dire  qu'il  n'y  est 
contraint  qu'indirectement  par  son  intérêt  et  qu'il  n'y  a  point  de  sanction  directe,  telle 
que  l'amende  infligée  à  ceux  qui  ne  font  point  enregistrer  leurs  baux. 
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pas  en  général  l'idée  ilii  grand  nond)rc  dos  ventes  Immobilières  qui  portent  sur  des  biens 
de  peu  de  valeur  et  pour  lesquelles  les  parties  clierclicnl.  h  économiser  les  frais.  En  1889, 
sur  7'M  000  ventes  enregistrées,  il  y  en  avait  plus  de  300  000  dont  le  prix  ne  dépassait  pas 
500  francs,  et  plus  de  100  000  autres  pour  lesquelles  il  se  tenait  entre  500  et  1  000  francs. 
L'omission  de  la  transcri[)lion  ne  constitue  pas  ce[)endant  une  grosse  économie  :  en  effet, 
depuis  181()  le  droit  j)ro[)()rlionnel  do  transcri[)lion  est  perçu  au  moment  où  l'acte  est  pré- 
senté pour  être  enregistré,  alors  même  que  la  transcription  n'en  serait  pas  requise  (Loi 
du  budget  du  28  avril  1816,  art.  52  et  54)  et  la  transcription  ne  donne  plus  lieu  qu'à  un 
droit  fixe. 

§  4.  —  Sijsthnrs  étrangers, 

2637.  Diversité  des  législations.  —  Le  système  français  de  la  transcription  a  été 
adopté  ou  conservé  dans  dillérents  [)ays  : 

En  Belgique  (Loi  byi)otIiécaire  du  16  décembre  1851).  Voir  Laurent,  Principes  du 
droit  cii'il,  t.  XXIX,  p.  5  et  suiv. 

En  HoUande.  Code  néerlandais,  art.  671  :  «  La  tradition  des  immeubles  se  fait  par  la 
transcription  de  l'acte  dans  les  registres  à  ce  destinés.  »  Comp.  art.  1494  et  1495.  Voyez 
aussi  le  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  dejuillet  1877,  p.  544. 

En  Italie  (art.  1932-1947  C.  civ). 

En  Espagne  (art.  605-608  C.  civ.). 

Dans  tous  ces  pays  le  mode  de  publicité  est  le  même  qu'en  France  :  c'est  la  transcription. 
Il  n'existe  entre  leurs  législations  et  la  notre  que  des  différences  d'organisation  d'ordre 
secondaire.  Mais  on  trouve  dans  quelques  pays  des  systèmes  de  publicité  fondés  sur  des 
bases  fort  dillérentes,  qu'il  est  bon  de  connaître  sommairement,  parce  qu'il  s'y  fait  de 
perpétuelles  allusions  dans  les  discussions  sur  les  réformes  possibles  en  France. 

A.  —  Système  Torrens. 

2638.  Son  inventeur.  —  L'inventeur  du  système.  Sir  Robert  Torrens,  mort  en  1884, 
était  fils  (lu  colonel  Torrens,  qui  fut  l'un  des  fondateurs  de  la  colonie  de  Soutb-Australia 
et  qui  a  laisse  son  nom  à  plusieurs  lleuves  et  lacs  de  ce  pays.  Il  était  directeur  de  l'enre- 
gistrement (Registrar  gênerai),  quand  il  fut  frappé  du  contraste  que  présentaient  dans 
les  colonies  australiennes  deux  esjièces  de  propriétaires  :  les  acquéreurs  de  terres 
publiques  qui  tenaient  directement  leurs  droits  de  la  couronne,  et  les  autres,  qui  tenaient 
leurs  droits  d'un  acte  privé,  vente  ou  testament  ;  autant  la  situation  des  premiers  était 
simple  et  liquide,  autant  celle  des  seconds  paraissait  le  plus  souvent  obscure  et  mal  établie. 
Gela  lui  donna  l'idée  d'introduire  la  simplicité  et  la  sécurité  dans  les  aliénations  immo- 
bilières par  un  moyen  très  simple  :  il  sulïisait  de  considérer  tous  les  acquéreurs  comme 
les  ayants  cause  directs  de  l'Etat,  la  terre  étant  censée  revenir  à  la  couroinie  à  cliaque 
mutation. 

R.  Torrens  commença  sa  campagne  en  1856,  se  fit  nommer  député,  et  la  loi  établissant 
son  système  fut  votée  en  1858,  sous  le  titre  de  Real  property  act.  Depuis  lors,  plus 
d'une  modification  y  a  été  apportée,  même  dans  son  pays  d'origine  *. 

2639.  Bibliographie.  —  Tbèses  sur  le  système  Torrens  :  Léon  Estivant,  Paris. 
1899  ;  11i:m'.  Viollktti:,  Paris,  1900.  Autres  indications  bibliographiques  dans  le  Nou- 
%'eau  Dictionnaire  d  économie  politique,  de  Léon  Say  et  Guailley,  v»  Torrens. 

1  L'Australie  n'a  pas  eu  la  primeur  de  ce  système  :  notre  ancienne  province  de  Hre- 
tagne  possédait,  sous  le  nom  (.VAppropriances  par  bannies,  une  institution  qui  produi- 
sait déjà  ce  résultat,  bien  que  ses  formes  fussent  fort  difîérenles.  D'autre  part  les 
principes  du  système  Torrens  se  trouvent  à  l'état  d'ébauche  dans  une  brochure  à  peu 
près  inconnue  de  Uixourdemancue  {Projet  de  loi  sur  la  mobilisation  de  la  propriété 
fonrière.  1832),  signalée  en  1885  par  M.  Sauguet,  à  la  réunion  des  Sociétés  savantes  à 
la  Sorbonne.  —  Il  existait  également  à  Brème  un  système  de  transmissions  immobi- 
lières qui  rappelait  d'assez  près  le  système  Torrens,  et  dont  les  origines  premières 
remontaient  au  xin*  siècle.  Sur  ce  régime,  auquel  a  mis  fin  le  nouveau  Code  civil 
allemand,  voyez  la  thèse  de  M.  Challamel,  citée  au  n"  2643  ci-dessous. 
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2640.  Analyse  du  système.  —  La  soumission  au  système  Torrens  est  facultativer 
sauf  pour  les  concessions  nouvelles  faites  par  l'Etat.  Après  examen  des  titres  par  le  Rpgis- 
trar  gênerai  (directeur  de  l'enregistrement)  et  après  une  publicité  destinée  à  avertir  les 
tiers  et  à  provoquer  les  oppositions,  l'immatriculation  est  prononcée  et  on  dresse  deux 
certificats  identicpies,  contenant  la  description  de  l'immeuble  avec  l'indication  des  charges 
qui  le  grèvent  ;  l'un  de  ces  certificats  est  remis  au  propriétaire  à  qui  il  sert  de  titre  ;  l'autre 
est  inséré  au  registre,  dont  il  forme  désormais  un  folio  numéroté.  —  Les  registres  sont 
tenus,  non  pas  par  noms  de  personnes,  comme  chez  nous,  mais  par  terres.  Tous  les 
certificats  sont  centralisés  dans  la  capitale  ;  de  là  une  grande  économie  de  frais  généraux  : 
les  droits  perçus  ne  dépassent  pas  une  livre  sterling  (25  francs). 

L'immatriculation  une  fois  faite  rend  inattaquable  le  litre  du  propriétaire  qui  l'a 
obtenue.  Aucune  action  en  revendication,  ou  en  déclaration  d'hypothèques  ou  de  charges 
réelles  quelconques,  ne  peut  être  reçue,  en  dehors  de  celles  qui  sont  indiquées  dans  le 
certificat.  Sans  doute  l'administration  a  pu  se  tromper,  mais  la  personne  qui  souffre 
de  son  erreur  est  réduite  à  une  simple  action  en  indemnité,  et  c'est  l'administration 
qui  pale. 

Formes  des  transiekts.  —  Des  formules  imprimées  pour  les  principaux  actes  (vente, 
bail,  hypothèque,  etc.)  sont  mises  à  la  disposition  du  public.  Quand  un  propriétaire  veut 
vendre,  il  prend  une  formule  de  vente,  en  remplit  les  blancs,  et  l'envoie  au  registrar, 
signée  de  lui,  avec  son  certificat  de  propriété.  Ce  procédé  permet  aux  plus  illettrés  de  se 
passer  du  concours  ruineux  des  hommes  de  loi.  Au  reçu  de  ces  pièces,  le  certificat  du 
vendeur  est  annulé  et  on  délivre  à  l'acheteur  un  nouveau  titre  dans  la  même  forme. 
Le  point  faible  du  système  est  l'extrême  facilité  qu'il  donne  à  la  fraude  :  une  fausse 
signature  sur  une  formule  de  vente,  si  le  faux  n'est  pas  découvert  à  temps,  suffît  à 
dépouiller  irrévocablement  le  propriétaire.  La  première  immatriculation  donne  toutes  les 
garanties  désirables,  mais  on  ne  peut  pas  en  dire  autant  des  transferts  ultérieurs. 

2641.  Système  appliqué  en  Tunisie.  — Une  loi  spéciale  du  5  juillet  1885, 
votée  sur  l'initiative  de  M.  Cambon,  a  introduit  un  système  analogue  en  Tunisie,  où  le 
terrain  était  déjà  préparé  à  le  recevoir  par  des  usages  anciens.  Ce  n'est  d'ailleurs  qu'une 
combinaison  de  la  transcription  française  avec  l'immatriculation  australienne;  son  emploi 
est  facultatif.  La  loi  de  1885  a  été  complétée  et  remaniée  à  diverses  reprises,  d'abord  par 
les  lois  du  16  mai  1886,  et  du  6  novembre  1888,  puis  par  la  loi  du  15  mars  1892  et  les 
décrets  qui  s'y  rattachent  (Loi  foncière  et  règlements  annexes,  recueil  officiel  avec 
rapports  de  MM.  Paul  Cambon  et  Massicault,  Paris,  Challamel,  1893).  Comp.  Annuaire 
français,  t.  XII,  p.  237;  Revue  algérienne,  1892.  3.  125.  —  On  s'était  demandé  si 
l'immatriculation  faite  selon  la  loi  tunisienne  supprimait  la  prescription  pour  les  immeubles 
immatriculés  (Cauwks,  Cours  d'économie  politique,  3'^édit.,  t.  II.  p.  416,  note  2).  La 
loi  du  15  mars  1892  (Journal  officiel  tunisien  du  17  mars)  a  entièrement  supprimé  la 
prescription  en  Tunisie  ;  le  mot  a  été  retranché  partout  où  il  se  trouvait  dans  les  textes 
antérieurs.  —  Pour  plus  de  détails  sur  le  régime  tunisien,  voyez  R.  Violi.ette,  L'Act 
Torrens,  thèse,  Paris,  1900. 

L'introduction  du  système  Torrens  en  Algérie  avait  été  mise  à  l'étude  par  M.  Tirman  : 
voyez  le  rapport  de  M.  Dain  (Revue  algérienne,  octobre-novembre  1885). 

B.  —  Sysli'ine  allemand. 

2642.  Analyse  sommaire.  —  l  ne  loi  du  5  mai  1872  (Annuaire  étranger  de 
1873,  t.  II,  p.  208)  a  organisé  dans  les  Etats  prussiens  un  système  original  pour  les  trans- 
missions immobilières.  Son  trait  principal  est  l'existence  d'un  registre  foncier  (Grund- 
buch),  dans  lequel  chaque  feuillet  est  attribué  non  à  un  propriétaire,  mais  à  un  fonds 
de  terre,  ce  qui  constitue  le  point  de  départ  de  toute  publicité  réelle.  Sur  ce  registre  on 
indique  tous  les  actes  qui  concci-nent  l'immeuble,  de  sorte  que  le  registre  doime  à  un 
moment  quelconque  l  élaf  ciiil  de  la  propriété.  Les  modèles  des  livres  fonciers  autri- 
chien et  allemand  ont  été  publiés  dans  les  annexes  de  la  commission  du  cadastre. 

L'inscription  sur  le  registre  foncier,  de  même  que  l'immatriculation  du  système  austra- 


lien,  est  atlritutlivc  de  propriété,  cl  elle  ne  peul  se  faire  que  \}nv  rintcrvcnlioii  «ruri 
oITîcior  public,  qui  examine  les  litres  produits  cl  qui  a  toute  autorité  pour  écarter  ceux 
qu'il  ne  juge  [)as  irréprochables.  Ce  magistrat  se  nomme  le  Grundf.niclirirhter. 

\jC  système  allemand  ne  peut  fonclioimcr  que  par  le  maintien  continuel  d'mic  coiicor- 
<lance  [)arfaite  entre  le  livre  foncier  (drundùuc/i)  et  le  registre  cadastral  (Flurbuch). 
Tout  changement  matériel,  constaté  par  l'administration  du  cadastre,  doit  être  commu- 
niqué au  juge  qui  lient  le  registre  foncier:  et  inversement  tout  changement  juridifjue 
résultant  des  mutations  enregistrées  sur  le  livre  foncier  doit  être  communiqué  à  I  admi- 
nistration du  cadastre. 

Déjà  ce|)endant  ce  système  paraît  fléchir;  les  conservateurs  des  registres  dérogent  assez 
«ouvcnt  à  la  loi  de  1872,  et  dans  des  cas  exceptionnels  dont  ils  sont  seuls  juges,  ils  ouvrent 
•des  comptes  particuliers  par  /loms  de  personnes,  inscrivarjl  en  tète  d'vm  folio  le  nom 
<l'un  propriétaire  et  y  mentionnant  toutes  les  parcelles  qui  lui  appartiennent.  Il  existe 
ainsi  des  feuillets  réels  et  des  feuillets  personnels. 

2643.  Bibliographie.  —  Pour  plus  de  détails,  voir  Ghai.iamki.,  De  La  cession 
des  créances  hypothécaires,  thèse,  Paris,  1878.  —  Cn.  Gide,  Bulletin  de  la  Société 
■de  législation  comparée,  avril  1886,  avec  des  observations  de  M.  Challamel.  —  Cauwks, 
Cours  d'économie  polititjue,  3®  édil  ,  l.  II,  n"*  67 i  et  suiv. 


CHAPIÏHU:  IV 
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§  l .  —  Gé/iéraiilcs. 

*2644.  Définition  et  terminologie. —  La  prescription  acquisitive  ou 
usiicapion  est  ini  luoi/en  iV acquérir  la  propriété  d'une  chose  par  une  pos- 
session proloncjce  pendant  un  temps  déterminé. 

Le  mol  «  usucapion  »  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois  françaises  et  il  est  peu  employé. 
Il  serait  cependant  utile  pour  distinguer  les  deux  espèces  de  prescriptions,  \d.  prescription 
-acrjuisitii'e,  qui  fait  acquérir  la  propriété,  et  la  prescription  extincti^'e,  qui  fait  perdre 
tous  les  droits  en  général.  Ces  deux  fonctions  opposées  de  la  prescription  sont  loin 
d'être  soumises  aux  mêmes  règles.  Nous  n'avons  à  considérer  ici  que  la  fonction  positive 
de  la  prescription  employée  comme  manière  d'acquérir,  à  laquelle  nous  donnerons  le 
nom  d'usucapion. 

*  2645.  Utilité  de  l'uSUCapion.  —  Les  anciens  disaient  de  la  prescription  qu'elle 
était  la  patronne  du  genre  humain,  et  V lixposé  des  motifs  du  litre  «  De  la  prescription  » 
dit  qu'elle  est  «  de  toutes  les  institutions  du  droit  civil  la  plus  nécessaire  à  l'ordre 
social  ».  Rien  n'est  plus  vrai.  La  preuve  de  la  propriété  serait  impossible  à  faire  si  l'usu- 
capion  n'existait  pas.  Gomment  suis-je  devenu  propriétaire.'*  Parce  que  j'ai  acquis  la 
chose  par  achat,  par  donation,  par  succession;  mais  je  n'ai  pu  acquérir  la  propriété  à  ce 
titre  que  si  mon  auteur  l'avait  lui-même.  La  môme  question  se  pose  dans  les  mêmes 
termes  pour  tous  les  possesseurs  successifs  de  la  chose,  et  si  un  seul  dans  la  série  n'a  pas 
été  propriétaire,  tous  ceux  qui  l'ont  suivi  ne  l'ont  pas  été  non  plus.  La  prescription  sup- 
prime celte  difficulté,  qui  serait  insoluble:  un  certain  nombre  d'années  de  possession 
suffira.  —  On  peut  supposer  aussi  que  le  litre  d'acquisition  du  possesseur  actuel  ou  d'un 
de  ses  prédécesseurs  les  j)lus  rapprochés  est  perdu  ou  inconnu.  La  prescription  vient  au 
secours  du  possesseur. 
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L'usucapion  joue  donc  un  rôle  social  considérable.  Sans  elle,  aucun  patrinnoine  ne 
sérail  à  l'abri  de  revendications  imprévues*.  Il  est  certain  qu'à  l'occasion  l'usucapion  peut 
profiter  à  un  possesseur  sans  litre  et  de  mauvaise  foi,  elle  couvrira  alors  une  spoliation. 
Mais  ce  fait  est  rare,  et  il  sera  plus  rare  encore  que  le  propriétaire  dépouillé  par  l'effet  de 
l'usucapion  soit  exempt  de  négligence.  Pourquoi  est-il  resté  si  longtemps  sans  faire  acte 
de  possession  sur  sa  chose  ou  sans  la  réclamer?  On  lui  laisse  un  délai  suffisant  pour 
apprendre  l'usurpation  commise  contre  lui  et  pour  protester.  Les  résultats  contraires  à 
l'équité,  qui  risquent  de  se  produire  de  la  sorte,  ne  peuvent  pas  être  mis  en  balance  avec 
les  avantages  décisifs  que  l'usucapion  procure  tous  les  jours. 

2646.  Suppression  de  la  prescription  dans  certains  pays.  —  Dans  les  sys- 
tèmes à' immatriculation  (Act  Torrcns,  loi  prussienne  de  1872,  système  tunisien)  la 
prescription  devient  sans  objet:  tout  se  réduit  à  savoir  si,  oui  ou  non,  le  possesseur  est 
inscrit  sur  les  registres  (ci-dessus,  n^^  2638-26^2).  Cependant  le  projet  à  l'étude  en 
France  pour  l'établissement  de  livres  fonciers  ne  supprime  pas  la  prescription:  si  un  pro- 
priétaire abandonnait  son  bien,  au  bout  de  trente  ans  le  nouveau  possesseur  pourrait 
demander  son  inscription  sur  le  registre.  La  prescription  ne  serait  rendue  inutile  que  pour 
les  questions  de  limites. 

2647.  De  l'usucapion  mobilière.  —  On  répète  souvent  que  l'usucapion  n'est 
utile  en  France  que  pour  les  immeubles,  à  cause  de  la  règle  «  En  fait  de  meubles  posses- 
sion vaut  titre  »,  qui  fait  acquérir  immédiatement  la  propriété  des  meubles,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  prescription.  Il  est  très  vrai  que  l'ai.  1^'''  de  l'art.  2279  rend  la  prescription 
inutile  pour  les  meubles,  mais  seulement  dans  les  cas  où  il  s'applique  ;  or  il  ne  s'applique 
pas  toujours.  Il  ne  protège  pas  les  acquéreurs  de  mauvaise  foi  d'un  meuble  qui  avait 
été  confié  à  quelqu'un  et  dont  le  détenteur  a  disposé  ;  et  il  est  sans  application  aucune,  au 
profit  de  qui  que  ce  soit,  quand  il  y  a  eu  perte  ou  vol.  Il  y  a  donc  de  nombreux  cas 
dans  lesquels  le  propriétaire  qui  a  perdu  la  possession  de  son  meuble  peut  le  revendi- 
quer, et  son  action  dure  tantôt  trois  ans  et  tantôt  trente  ans.  Les  possesseurs  du  meuble 
sont  donc  bien  réellement  appelés  à  profiter  d'une  prescription  qui  s'accomplit  contre  le 
propriétaire.  Seulement,  par  l'effet  d'une  disposition  exceptionnelle  de  la  loi  positive,  cette 
prescription  n'est  pas  soumise  à  la  règle  essentielle  de  l'usucapion  :  elle  ne  suppose  pas 
que  le  tiers  qui  en  profite  a  eu  la  possession  du  meuble  pendant  tout  le  temps  de  son 
accomplissement.  Son  point  de  départ  est  invariablement  le  fait  qui  a  fait  perdre  la  pos- 
session au  propriétaire  (abus  de  confiance,  vol  ou  perte  fortuite).  Par  ce  côté,  la  prescrip- 
tion en  matière  mobilière  se  rapproche  des  prescriptions  extinctives.  Elle  n'en  a  pas  moins 
l'effet  caractéristique  de  l'usucapion  qui  est  Vacquisition  de  la  propriété.  En  effet, 
quand  la  revendication  du  propriétaire  est  éteinte,  il  est  bien  clair  que  c'est  le  possesseur 
qui  a  la  propriété. 

Cette  espèce  anomale  d'usucapion,  relative  aux  meubles,  a  été  suffisamment  étudiée 
soit  à  propos  de  la  revendication  et  de  l'art.  2279  {x\°^  2459-2496),  soit  à  projios  du 
trésor  et  des  épaves  (n'^«  2588  à  2588). 

*  2648.  Imprescriptibilité  des  biens  hors  du  commerce.  —  Aux  termes  de 
l'art.  2226  :  «  On  ne  peut  prescrire  le  domaine  des  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le 
commerce.  »  Cette  disposition  vise  certains  biens  dont  la  loi  a  interdit  la  cession  ou 
Valiénation,  ce  qu'on  exprime  en  disant  qu'ils  sont  «  hors  du  commerce  »,  car  le  com- 
merce est  par  essence  la  transmission,  la  circulation  des  choses  d'une  personne  à  une 
autre  ;  ces  biens  sont  donc  inaliénables.  Une  prudence  élémentaire  commandait  de  les 
déclarer  en  môme  temps  imprescriptibles  :  faute  de  cette  précaution,  on  eût  risque  de 
les  voir  appropriés  au  profit  de  quelqu'un  ou  passés  en  de  nouvelles  mains  au  bout  d'un 
nombre  d'années  relativement  bref. 

Comme  biens  inaliénables  on  peut  citer  certains  biens    donianiau.r  (voyez  ce  qui  sera 

i  Cependant,  en  fait,  les  revendications  immobilières  sont  très  rares  et  la  prescrip- 
tion ne  fonctionne  guère  que  comme  mode  de  preuve  de  la  propriété.  La  plupart  des 
procès  en  revendication  ne  sont  (|ue  des  contoslalions  sur  les  limites  ;  on  en  voit  peu 
dans  lesquels  la  propriété  soit  en  question. 
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(lit  ci-dessous  ilu  ilomainc  public)  ;  puis  los  bie/is  dotaux  des  femmes  marines  sous  le 
n'frime  dotal  ;  enlin  les  hicus  coui[)ris  dans  les  niaj'ornts.  Voyey  aussi  la  loi  du  12  mai  1871 
sur  les  biens  saisis  à  Paris  et  dans  la  banlieue  pendant  la  (loinmune. 

§2.  —  Possession  requise  pour  /'iisucapion. 

**2649.  Nécessité  d'une  possession  <i  animo   domini  ».   —  On 

a  (h'Jà  vu  (il'  2280-0")  (|iie  la  possession  capable  de  conduire  à  rac(|uisition 
(le  la  j)r()prit''té  est  la  véritable  possession,  celle  (\\\\  ini|)rKiue,  outre  le  fait 
iualériel  de  la  détention,  l'intention  de  se  comporter  en  niaitre  ou  «  aninius 
domini».  Il  en  résulte  quêtes  possesseurs  précaires  ou  simples  dèlen- 
tcurs  qui  possèdent  en  vertu  d'un  titre  les  obligeant  à  restituer  la  cbose  à 
son  propriétaire  (ci-dessus,  n°*  2311  à  2318),  ne  peuvent  pas  prescrire. 
1/art.  2230  porte  que  ces  personnes  «  ne  prescrivent  y  a  m/*  t. ç,  par  quelque 
lups  de  temps  que  ce  soi!  ».  L'art.  2240  confirme  encore  cette  disposition  en 
disant  (ju'u  on  ne  peut  pas  prescrire  contre  son  titre»;  ce  (|ui  est  vrai  pour 
les  détenteurs  précaires  :  ils  détiennent  en  vertu  d'un  titre  qui  les  empêche 
de  prescrire  ^ 

2650.  Nécessité  d'une  possession  exempte  de  vices.  —  L'exis- 
tence dune  possession  véritable  ne  suftitpas:  il  faut,  de  plus,  que  cette  pos- 
session ne  soit  atteinte  d'aucun  vice  capable  de  la  rendre  inutile  (art.  2229). 
Rappelons  que  les  vices  qui  ont  cet  effet  sont  au  nombre  de  quatre  seule- 
ment :  la  discoulinuilé,  la  violence,  la  clandestinité  et  Véquivoque  (voyez 
ci-dessus,  n°  2270). 

§  3.  —  Du  temps  requis  pour  prescrire. 

**2651.  Distinction  de  deux  espèces    de  prescription.  —   En 

principe,  le  temps  re(|uis  pour  Lac(|uisition  de  la  propriété  immobilière  par 
la  prescription  est  de  30  ans  (art.  2202).  Ce  délai  de  30  ans  représente  en 
droit  français  le  droit  commun  en  matière  de  prescription  acquisitive  ;  il 
en  fixe  en  même  temps  le  maximum. 

Par  exception,  lorsque  le  possesseur  r  juste  titre  et  bonne  foi,  il  a  droit  à 
une  prescription  abrégée  qui  dure  de  10  à  20  ans,  selon  des  distinctions 
(jui  seront  indiquées  plus  loin  (art.  2205). 

2651  his.  Abolition  des  longues  prescriptions  de  l'ancien  droit.  —  Dans 
l'ancien  droit  IVanrais  on   avait  conserve  en  faveur  de  quelc[ues  rares  privilégiés  des  pres- 

1  La  règle  qui  rend  imprescriplible  «  eliani  par  mille  annos  »  (ci-dessus,  n''  2318), 
les  biens  possédés  par  un  déLenleur  précaire  va  contre  le  but  social  de  la  prescription, 
qui  est  d'empêcber  les  revendications  de  remonter  trop  loin  dans  le  passé.  Peut-être 
aurait-on  pu  dé<itler  que  la  prescription  saccomplirait  à  leur  prolit  par  un  délai  de 
00  ans.  Kn  elTet,  la  précarité  de  leur  possession  vient  de  ce  qu'il  existe  à  leur  charge 
une  obtif/ation  de  rendre  ayant  une  origine  contractuelle.  Or  cette  obligation  est 
prescriptible  :  elle  s'éteint  en  général  par  trente  ans.  Quand  elle  est  éteinte,  la  préca- 
rité devrait  être  considérée  comme  purgée,  et  l'usucapion  devrait  commencer  à  courir 
pour  le  possesseur;  mais  telle  n'est  pas  la  conception  du  droit  traditionnel. 
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criplions  de  40  et  de  100  ans,  introduites  parles  Empereurs.  Celait  principalement  l'Église 
et  les  communautés  qui  en  bénéficiaient  (Dunod  de  Charnage,  liv.  I,  chap.  xii  et  xiv  ; 
PoTHiER,  Prescription,  n"*  189  et  suiv.  ;  n''^  278  et  suiv.).  Le  Code  civil  a  fait  dispa- 
raître tous  ces  privilèges  :  d'une  part,  il  n'établit  aucun  délai  supérieur  à  30  ans  (art.  2*262)  ; 
de  l'autre,  il  déclare,  dans  l'art.  2227,  que  «  l'État,  les  établissements  publics  et  les 
communes  sont  soumis  aux  mêmes  prescriptions  que  les  particuliers  ». 

Section  I.  —  Rè(jlos  coinmiines  aux  deux  iisiieapions. 

*2652.  Premier  jour  utile  pour  Pusucapion.  —  En  principe,  le 
temps  de  Fusucapion  commence  à  courir  le  lendemain  du  jour  de  Ventrée 
en  possession.  Le  jour  même  de  la  prise  de  possession  ne  compte  pas,  parce 
qu'il  est  nécessairement  incomplet.  Ainsi,  si  Fentréeen  jouissance  a  eu  lieu 
le  7  avril  1897,  le  premier  jour  utile  pour  la  prescription  sera  la  journée  du 
8.  Cette  règle  était  exprimée  par  un  ancien  brocard  :  «  Dies  a  quo  non  com- 
putatur  intermino»;  elle  a  toujours  été  admise  et  les  auteurs  du  Code 
n'ont  même  pas  cru  nécessaire  de  s'expliquer  sur  ce  point. 

*  2653.  Cas  exceptionnels.  —  La  règle  qui  fait  courir  Fusucapion  dès  !e  lende- 
main du  jour  où  la  possession  a  commencé,  souffre  deux  exceptions  remarquables  ;  le 
point  de  départ  de  Fusucapion  peut  être  relardé  fort  au  delà  de  ce  jour,  1°  quand  la  per- 
sonne menacée  par  Fusucapion  n'a  sur  la  chose  qu'un  droit  conditionnel  ;  2**  quand  son 
droit  est  simplement  éventuel.  L'exception  admise  au  profit  des  droits  conditionnels  est 
vivement  contestée  ;  celle  qui  concerne  les  droits  éventuels  est,  au  contraire,  admise  par 
tout  le  monde.  Ces  exceptions  se  fondent  l'une  et  l'autre  sur  une  ancienne  maxime,  qui 
veut  que  la  prescription  ne  commence  à  courir  contre  un  droit,  qu'à  partir  du  jour  où 
ce  droit  est  ouvert  :  «  Actioni  non  natoe  non  praescribitur.  » 

2654.  Difficulté  relative  aux  droits  conditionnels.  —  Le  Code  n'a  pas 
statué  directement  sur  le  cas  où  le  propriétaire  menacé  par  l'usucapion  n'a  sur  la  chose 
qu'un  droit  conditionnel  ;  il  contient  seulement  une  disposition,  l'art.  2257,  al.  !•-"'',  qui 
suspend  la  prescription  des  créances  conditionnelles,  tant  que  la  condition  est  pendante. 
De  là  est  née  la  question  de  savoir  si  on  pouvait  décider  la  même  chose  pour  la  propriété 
conditionnelle.  La  doctrine  pense  en  général  que  Fart.  2257  n'est  pas  applicable  aux  droits 
réels,  pour  cette  raison  qu'il  parle  seulement  des  droits  de  créance  (Alijry  et  Uau,  t.  II. 
i^  213,  p.  331,  texte  et  note  17  ;  Laurent,  t.  XXXII,  n'^^  25  à  28  ;  Po.nt,  Privilèf^-es  et 
liypothèques,  t.  II,  n"  1255;  Dali.oz,  Hépert.,  \°  Prescri[)tion  civile,  n^  755.  Suppl., 
n"  506;  Carré  dh  Malberg,  Pandectes,  1901.  1.  145).  On  lit  au  contraire  tians  les 
considérants  de  divers  arrêts,  que  la  règle  de  lart.  2257  est  générale  et  s'applique  aux 
droits  réels  aussi  bien  qu'aux  créances  (Cass.,  9  juill.  1879,  D.  79.  1.  3i3,  S.  79.  1.  i63  ; 
Pau,  26  juin  1888,  D.   89.  1.  119,  S.  89.  2.  215;  Nancy,  16  nov.  18R9,  S.  91.  2.  161). 

D'après  la  doctrine,  la  distinction  se  jvistifie  aisément:  la  prescriplim  exlinctive,  qui 
fait  perdre  un  droit  de  créance,  se  fonde  uniquement  sur  l'inaction  du  créancier;  or  on 
ne  peut  pas  re[)rocher  à  un  créancier  de  n'avoir  point  agi  à  une  époque  où  la  loi  ne  le  lui 
jiermettait  pas  encore  ;  il  est  donc  tout  naturel  de  ne  point  faire  courir  la  jirescriplion 
contre  une  créance  conditionnelle.  Il  en  est  autrement  de  la  prescription  ac(|uisili\e  qui  a 
pour  but  de  consolider  les  possessions;  celle-ci  doit  dépendre  uniquement  du  fait  de  la 
possession,  et  ne  peut  subir  de  retard  [)our  une  raison  extérieure,  comme  le  défaut  d'action 
des  divers  ayants  droit  contre  lesquels  la  prescription  court.  Il  est  donc  nécessaire  de  faire 
courir  la  prescription,  fondée  sur  la  possession,  même  contre  des  droits  réels  encore  sus- 
pendus par  une  condition. 

Cependant  la  solution  donnée  par  la  jurisprudence  paraît  jiréférable.  La  prcscri[)tion 
acquisitive  n'est  pas  fondée  uniquement  sur  le  fait  de  la  possession  ;  elle  suppose 
aussi  l'inaction  de  la  personne   contre   laquelle   elle   court,   et  même    son  inaction 
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injusti/icr.  La  preuve  en  est  cjuc  ra)anl  droit,  nï«nacé  |tar  la  |iroscriplion,  jieul  toujours 
Vintcr roinf)r('  en  exerçant  tuie  action,  et  que  môme  à  défaut  d'interruption,  la  loi  sus- 
pend à  son  profil  la  prescription,  lorsrpj'il  est  hors  d'étal  d'aj^ir.  (les  dt'ux  règles  prou- 
vent bien  que,  si  la  prescription  court  contre  lui,  c'est  parer  (pi'il  n'agit  pas.  11  est  donc 
conforme  aux  principes  de  considérer  comme  inutile,  au  point  do  vue  de  la  |)roscriptiori, 
tout  le  temps  de  possession  écoulé  a\'aniV(ttn'erl(ire  de  l'action  réelle  suspendue  par  une 
condition,  puisque  le  titulaire  du  droit  futur  n'a  pas  encore  pu  agir.  Sans  doute  le  pos- 
sesseur a  possédé  pondant  ce  temps;  une  des  conditions  de  rusuca|»ion  s'est  ainsi  réalisée; 
mais  la  personne  contre  laquelle  il  avait  besoin  de  prescrire  était  encore  sans  action  contre 
lui  ;  son  droit  n'était  point  ouvert,  et  par  consétpient  il  n'était  \>omi  prescriptible.  Cette 
application  de  l'ancienne  maxime  «  Actioni  non  nat.e  non  pra^scrihitur  »,  étant  conforme 
aux  principes  généraux  de  la  matière  de  la  prescription,  peut  se  faire  même  dans  le 
silence  de  la  loi  ;  l'art.  2257  comporte  l'interprétation  extensive,  puisqu'il  n'est  pas  un 
texte  exceptionnel. 

2655.  Imprescriptibilité  des  droits  éventuels.  —  La  doctrine  elle-même, 
bien  qu'elle  fasse  courir  l'usucapion  contre  les  droits  réels  suspendus  par  une  condition, 
reconnaît  que  la  prescription  ne  court  pas  contre  les  droits  simj)lement  éventuels.  Ces 
derniers  sont  ceux  qu'une  persotmc  peut  être  appelée  à  exercer  \\n  jour  en  qualité  de 
■successeur  par  décès  d'une  autre  personne,  en  vertu  de  la  loi,  d'un  testament  ou  d'une 
donation  de  biens  à  venir.  —  La  doctrine  explique  la  distinction  qu'elle  fait  ainsi  entre 
les  deux  sortes  de, droits,  en  disant  que  le  droit  éventuel  n'est  pas  encore  entré  dans  le 
patrimoine  de  celui  qui  l'aura  un  jour,  tandis  que  le  droit  conditionnel  y  figure  déjà, 
puisqu'il  est  transmissible  sous  cette  forme  aux  héritiers  de  son  titulaire,  et  qu'il  peut  être 
protégé,  en  attendant  l'événement  de  la  condition,  par  des  mesures  conservatoires 
(art.  1180.  Comp.  D.  1900.  2.  305,  à  la  note)  On  comprend  donc  que  le  droit  éventuel, 
<pii  n'a  encore  aucune  existence,  qui  ne  peut  être  ni  transmis  ni  défendu,  soit  impres- 
criptible, à  la  difTérence  du  droit  conditionnel. 

Quanta  la  jurisprudence,  puisqu'elle  admet  rimjircscriptibilité  dos  droits  réels  condi- 
tionnels, elle  reconnaît  à  plus  forte  raison  celle  des  droits  éventuels. 

2656.  Mode  de  calcul  du  temps. —  Le  délai  de  la  prescription  acquisitive  se  com- 
pose d'un  nombre  déterminé  d'années,  qui  se  comptent  par  jours  et  non  par  heures  (art. 
2260).  Dans  la  plupart  des  cas,  il  serait  impossible  de  fixer  l'heure  à  laquelle  la  possession 
a  commencé.  Les  actes  mentionnent  seulement  le  jour  choisi  pour  l'entrée  en  jouissance, 
et,  quand  il  n'y  a  pas  d'acte,  ce  jour  est  lui-même  impossible  à  préciser.  Les  témoins 
rapportent  seulement  que  le  possesseur  détient  la  chose  «  depuis  plus  de  trente  ans  ». 

Il  faut  que  la  dernière  année  soit  accomplie  pour  que  la  prescription  soit  acquise  (art. 
22GI).  Quel  est  le  dernier  jour  du  terme  ?  C'est  celui  qui  porte  dans  l'année  finale  -le 
même  quantième  que  le  jour  de  la  prise  de  possession.  Almii  la  |)rise  de  possession  ayant 
eu  lieu  le  7  avril  1897,  le  dernier  jour  du  délai  de  proscription  sera,  selon  la  durée  de  la 
prescription,  le  7  avril  1907,  1917  ou  1927.  Ce  jour  anniversaire  est  nécessairement  com- 
pris dans  le  délai,  puisque  le  jour  initial  n'est  pas  compté  :  sans  lui  il  manquerait  un 
jour  à  la  dernière  année. 

Ce  jour  doit  être  achevé.  Le  Code  a  parlé  sur  ce  point  parce  que  l'ancien  droit  faisait 
une  distinction  peu  justifiée  entre  les  prescriptions  extinctives  et  les  prescriptions  aquisi- 
tives;  ces  dernières  (qui  sont  justement  celles  qui  nous  occupent)  étaient  tenues  pour  accom- 
plies dès  que  le  jour  final  était  commencé.  La  loi  moderne  exige  qu'il  soit  achevé,  ce  qui 
est  j)lus  rationnel. 

2657.  Achèvement  de  la  prescription  un  jour  férié.  —  La  prescription 
s'acliè\e  au  jour  ainsi  déterminé,  alors  même  (/u  il  se  trouverait  être  un  jour  férié.  On 
n'a|)plique  pas  ici  la  môme  règle  qu'à  certains  délais  de  procédure,  pour  lesquels  l'achève- 
ment du  délai  est,  en  pareil  cas,  reporté  au  jour  suivant.  La  durée  de  la  prescription 
est  assez  longue  pour  qu'on  ait  eu  le  temps  de  réclamer  sans  attendre  à  la  dernière 
heure. 
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Section  II.  —  Rèyles  spéciales  à  la  prescriplion  de  dix  à  vingt  ans. 
A.  —  Cas  d'application. 

*  2658.  Distinction  entre  la  revendication  et  la  pétition  d'hé- 
rédité. —  La  prescription  de  dix  à  vingt  ans  ne  s'applique  qu'aux 
immeubles  considérés  individuellement  ;  elle  est  sans  effet  pour  les  univer- 
salités. Ainsi  celui  qui  achète  de  l'héritier  apparent  la  succession  entière  ne 
peut  pas  usucaper  par  dix  à  vingt  ans  les  immeubles  qui  la  composent  ; 
Taction  de  l'héritier  véritable  est  recevable  contre  lui  pendant  trente  ans. 
L'usucapion  abrégée  n'arrête  donc  que  la  revendication  et  non  la  pétition 
d'hérédité. 

B.  —  Conditions. 

2659.  Énumération.  —  Les  conditions  requises  pour  profiter  de  cette  prescription 
de  faveur  sont  au  nombre  de  deux  :  \e  juste  titre  et  la  bonne  foi. 

1°  Du  juste  titre. 

**  2660.  Définition.  —  Ce  qu'on  appelle  titre  en  matière  de  possession 
et  de  propriété  a  déjà  été  défini  à  propos  de  Tacquisition  des  fruits  parle 
possesseur  de  bonne  foi  (n"  2291).  Rappelons  que  c'est  l'acte  qui  a  pour  but 
de  transférer  la  propriété.  La  vente,  la  donation,  Y  échange,  le  legs  parti- 
culier, l'adjudication  sur  saisie,  la  dation  en  paiement,  sont  des  justes 
titres  pour  l'usucapion,  parce  que  ce  sont  des  actes  translatifs  de  propriété. 
Au  contraire  le  louage  de  choses,  le  partage,  les  jugements  n'en  sont 
pas.  Celui  qui  loue  son  immeuble  n'a  pas  Tintention  d'aliéner  ;  les  copro- 
priétaires qui  font  un  partage  se  proposent  seulement  de  sortir  d'indivision  : 
leur  titre  de  propriété  réside  dans  un  acte  antérieur,  qui  les  a  rendus  pro- 
priétaires, eux  ou  le  défunt  auquel  ils  ont  succédé.  Quant  aux  jugements, 
ils  se  bornent  à  constater  le  droit  des  parties  :  ils'  sont  déclaratifs  et  non 
attributifs  de  droits. 

*2661.  Du  titre  des  ayants  cause  universels.  —  Les  successeurs 
universels  d'une  personne  (qui  peuvent  être  des  héritiers  appelés  par  la  loi 
ou  des  légataires  appelés  parle  testament),  n'ont  pas  de  titre  qui  leur  soit 
propre.  Ils  continuent  la  possession  du  défunt,  qui  la  leur  transmet  avec 
son  titre.  Il  n'y  a  donc  pas  d'usucapion  possible  par  dix  à  vingt  ans  au 
titre  «  pro  hœrede  ».  L'héi^itier  possède  à  titre  d'acheteur,  de  donataire,  etc.. 
selon  que  le  défunt  avait  lui-même  acquis  l'immeuble  par  l'un  ou  l'aulre 
de  ces  titres. 

*2662.  Du  titre  nul  ou  annulable.  —  Aux  termes  de  l'art.  2267. 
«  le  titre  nul  par  défaut  de  forme  ne  peut  servir  de  base  à  la  prescription 
de  dix  à  vingt  ans  ».  Cette  décision  ne  s'appli(iue  qu'aux  actes  solennels., 
tels  que  les  donations  et  les  testaments  ;  ce  sont  les  seuls  dans  notre  droit 
(jui  puissent  être  nuls  pour  une  raison  de  forme. 


.M\.Mi;in;s   d'acoikiuk  (^rsucAi»iOi\)  tS;i*.^ 

Kaul-il  ôloiulie  la  décision  de  Tari.  2267  aux  causes  de  luillilé  autres 
(|ue  le  vice  de  forme?  On  résout  la  (jueslion  par  ufie  distinction  :  Vexlen- 
suni  est  admise  paur  linis  les  eus  de  uullilé  ahsidne.  Ainsi  lors(|u  un  lilrc 
est  enlnefxê  de  suhslilulioii,  il  ne  peut  pas  servir  de  Juste  titre  pour  lusu- 
capion,  parce  (jue  les  substitutions  sont  prohibées  «Tune  manière  rigoureuse 
par  l'art.  Si)(>.  11  (mi  serait  de  même  d'une  vente  faite  par  un  condamné  en 
état  d'interdiction  léj^ale. 

Au  contraire,  on  n'étend  pas  la  décision  de  l'art.  2207  aux  causes  de 
nullité  ((ui  rendent  l'acte  simplement  nnmilnhle.  Ainsi  le  titre  émané  d'un 
incapable,  bien  (pi'il  soit  annulable  sur  sa  demande,  n'en  forme  pas  moins 
un  juste  titre  au  profit  de  l'acjpiéreur  pour  lui  permeltre  dusucaper  contre 
le  vrai  propriétaire. 

2663.  Du  titre  résoluble.  —  Le  litre  de  racquéreur  peut  être  accompagné  d'une 
condition  résolutoire.  En  ce  cas  il  produira  son  elfct  pour  l'usucapion  tant  que  la  condi- 
tion sera  pendante,  et  cet  effet  deviendra  définitif  quand  la  condition  sera  défaillie.  Mais^ 
que  la  condition  vienne  à  se  réaliser,  alors  le  titre  est  anéanti  rétroactivement  et  il  entraîne 
dans  sa  ruine  rusuca[)ion  qui  a  pu  en  être  la  suite. 

*  2664.  Du  titre  putatif.  —  Le  titre  putatif  est  celui  à  l'existence  duquel  on  croit, 
mais  qui  n'existe  pas  dans  la  réalité.  Tel  serait  un  testament  révoqué  par  un  second  tes- 
tament inconnu,  qu'on  découvre  plus  tard.  Dans  notre  ancien  droit,  de  môme  qu'en  droit 
romain,  on  se  contentait  en  général  du  titre  putatif,  parce  qu'on  considérait  surtout  I» 
condition  de  bonne  foi,  et  le  juste  titre  n'était  exigé  que  comme  une  justification  de  la 
bonne  foi.  Les  auteurs  modernes  exigent  tous  le  titre  réel,  et  déclarent  qu'un  juste  titre 
putatif  serait  insuffisant  parce  que  le  Code  l'exige  comme  une  condition  distincte  de  la 
bonne  foi  :  «  de  bonne  foi  et  par  juste  titre  »  *.  Ils  n'ont  pas  pris  garde,  1»  que  l'art.  114 
de  la  coutume  de  Paris  s'exprimait  exactement  de  la  même  manière,  de  sorte  qu'on  ne 
peut  pas  voir  dans  le  texte  nouveau  l'indice  d'un  changement  ;  2°  que  l'insuffisance  du 
titre  putatif  avait  été  proposée  par  Lemaitre,  un  des  commentateurs  de  la  coutume  de  Paris, 
et  rejetée  (Potmiek,  Prescription,  n»  97). 

2665.  Du  titre  non  transcrit.  —  Le  titre  de  l'acquéreur  peut  être  sujet  à  transcrip- 
tion. Si  cette  formalité  a  été  omise,  dans  un  cas  oîi  elle  était  nécessaire,  la  prescription 
courra- telle  néanmoins  au  profit  du  possesseur?  On  l'admet  en  général.  L'art.  2265 
n'exige  point  ta  transcription,  et  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  ajouter  cette  exigence  à  son 
texte  :  la  formalité  de  la  transcription  a  été  établie  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  pourraient 
traiter  avec  l'aliénateur  postérieurement  à  l'aliénation,  pour  les  avertir  qu'il  n'a  plus  aucun 
droit  sur  l'immeuble  :  la  catégorie  des  personnes  qui  peuvent  opposer  à  l'acquéreur  le 
défaut  de  transcription  de  son  titre  est  liniitativement  déterminée  par  l'art.  3  de  la  loi 
du  23  mars  1855,  et  le  tiers  propriétaire  n'y  figure  pas.  En  ce  sens.-Bastia,  5  févr.  1890, 
D.  90.  2.  363,  S.  90.  2.  136  ;  Caen,  17  mars  1891,  S.  91.  2.  118.  Cette  solution  est 
regrettable  ;  il  serait  bon  de  donner  à  tout  intéressé  le  droit  de  se  prévaloir  du  défaut  de 
transcription  (ci-dessus,  n^  2621)  ;  le  titre  d'une  acquisition  immobilière  n'est  vraiment 
régulier  que  quand  il  est  transcrit.  Le  j)ropriétaire  véritable  a  grand  intérêt  à  ne  pas  se 
voir  opposer  un  titre  non  transcrit,  afin  de  conserver  pendant  30  ans  le  droit  de  revendi- 
quer. La  Cour  d'Alger  a  cru  pouvoir  le  lui  permeltre  (Alger,  15  nov.  1890,  D.  91.  5.  405, 
S.  91.  2.  53).  Comp.  art.  2180  in  fine. 

1  II  résulte  de  là  que  si  l'acquéreur  d'une  propriété  rurale  possède,  outre  les  pièces 
de  terre  qui  lui  ont  été  vendues,  d'autres  parcelles  appartenant  à  des  tiers,  il  ne 
pourra  prescrire  la  propriété  de  ces  dernières  que  par  trente  ans,  alors  même  qu'il 
aurait  cru  que  ces  parcelles  étaient  comprises  dans  la  vente.  A  leur  égard,  il  n'a  qu'un 
titre  putatif. 
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2666.  Du  titre  sans  date  certaine.  —  Quand  le  titre  de  l'acquéreur  est  constaté 
par  un  acte  sous  seings  privés,  la  prescription  ne  commence  qu'à  compter  du  jour  où  cet 
acte  a  acquis  date  certaine.  Jusque-là  l'acte  sous  seings  privés  n'est  pas  opposable  aux 
tiers  (art.  1328),  et  le  propriétaire  qui  revendique  est  un  tiers,  puisqu'il  est,  par  hypo- 
thèse, étranger  à  l'acte  en  vertu  duquel  l'acquéreur  possède  son  bien. 

2°  De  la  bonne  foi., 

**2667.  Définition.  —  La  seconde  condition  pour  prescrire  par  dix 
à  vingt  ans  est  d'être  de  bonne  foi.  Le  possesseur  est  de  bonne  foi  lorsqu'il 
croit  que  celui  qui  lui  sl  transmis  Vimmeuhle  en  était  légitime  propriétaire. 
La  bonne  foi  consiste  donc  à  se  tromper  sur  Texistence  du  droit  de  propriété 
en  la  personne  de  Taliénateur,  quand  on  traite  avec  quelqu'un  qui  n'est  pas 
propriétaire.  La  bonne  foi  de  Tacquéreur  doit  être  entière  ;  s'il  a  le  moindre 
doute  sur  la  propi'iété  de  son  auteur,  on  doit  le  considérer  comme  étant  de 
mauvaise  foi. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  possesseur  ignore  les  autres  \'ices  qui  peuvent  exister  dans 
son  titre  d'acquisition.  Par  exemple  l'aliénateur  était  incapable  :  c'était  une  femme  mariée 
agissant  sans  autorisation  de  son  mari  ;  l'aliénation  est  annulable  sur  la  demande  de  la 
femme,  et  l'acheteur  le  sait  ;  cela  ne  l'empêche  pas  d'être  de  bonne  foi  et  de  pouvoir  usu- 
caper  par  dix  à  vingt  ans  contre  le  vrai  propriétaire,  s'il  a  cru  que  la  femme  était  proprié- 
taire du  bien  vendu  par  elle.  Il  y  a  en  pareil  cas  deux  vices  dans  l'acquisition  :  le  défaut 
de  propriété  en  la  personne  de  l'aliénateur  ;  son  incapacité.  Le  premier  ouvre  la  revendi- 
cation au  profit  du  propriétaire  ;  le  second,  l'action  en  nullité  au  profit  de  l'aliénateur. 
Comme  l'usucapion  a  uniquement  pour  but  de  faire  disparaître  le  premier  de  ces  deux 
vices,  il  suffit  que  l'acquéreur  en  ait  ignoré  l'existence  ;  peu  importe  qu'il  ait  connu 
l'autre. 

**2668.  Preuve  de  la  bonne  foi.  —  La  bonne  foi  se  présume  tou- 
jours (art.  2268).  C'est  donc  à  Tadversaire  du  possesseur  de  prouver  qu'il  a 
connu  le  défaut  de  droit  de  son  auteur.  Cette  preuve  peut  être  fournie  par 
tous  les  moyens  possibles. 

**2669.  A  quel  moment  la  bonne  foi  est  requise. —  La  bonne 
foi  n'est  nécessaire  qu  au  moment  de  l'acquisition  (art.  2269)  ^  11  résulte  de 
là  que  la  mauvaise  foi,  survenant  au  cours  de  l'usucapion  par  la  découverte 
de  l'erreur,  n'empêche  pas  le  possesseur  de  prescrire  par  dix  à  vingt  ans. 
C'est  la  règle  romaine  :  Mala  fuies  superveniens  non  impedit  usucapionem 
(Conip.  Digeste,  liv.  XLI,  lit.  1,  fr.  18,  i;  \)\ 

1  II  y  a  quel»iues  diUicnUés  pour  la  délermination  du  moment  précis  où  la  bonne 
foi  est  exigée  en  la  personne  du  légataire  particulier  :  les  uns,  appliquant  à  la  lettre 
la  disposition  de  fart.  '■12i)9,  se  contentent  de  la  bonne  foi  au  moment  du  décès  du  tes- 
taleur,  parce  (|ue  c'est  à  ce  moment  que  la  propriété  est  transférée  au  légataire  ;  les 
autres  l'exigent  au  niomenl  de  Vacceptntion.  ce  qui  semble  plus  conforme  à  l'esprit  de 
la  loi  ;  la  rétroactivité  (|ui  fait  remonter  relîet  de  l'acceptation  au  jour  du  décès  n'est 
qu'une  fiction  qui  suppose  que  le  défunt  était  propriétaire. 

2  Le  Code  abandonne  Ici  les  traditions  coulumières  pour  en  revenir  aux  principes 
romains,  et  sans  beaucoup  de  raison.  Le  droit  canonique  {CoucWc  de  Latran,  de  121ô), 
s'inspirant  d'une  morale  plus  sévère,  exigeait  la  bonne  foi  pendant  tout  le  temps  re- 
quis pour  la  prescription  et  sa  décision,  jugée  très  équitable,  était  généralement 
suivie  en  pays  de  coutume  (Pothikh,  De  ta  prescription.  n°  34).  La  solution  du  Code  est 
très  critiquée  (Valette,  Propriété  et  distinctim  des  biens,  p.  133-13i). 
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(i.  —  Diin'M'  (h'  la  |H('scii|>liun. 

**2670.  Distinction  selon  le  lieu  de  résidence  du  proprié- 
taire. —  La  durée  de  la  prescription  est  r(^giée  (lillVi'enmient  selon  (|iie  le 
pr(>priétaire  eontre  le(|iiel  court  la  prescription  esi  /)rc.scn(  ou  ;i/).scnl:  elle 
est  (le  ilij-  mis  enire  présents  et  de  uii}(/f  ,-ins  entre  absents  (art.  220;*)). 

On  considère  le  propriétaire  comme  préseni  ]ors(|n"il  hnhilv (Lins  le  ressort 
(le  l:i  Cour  il  appel  où  se  Irouue  sidié  riniDicuhle  ;  comme  .ihsenl,  s'il  hnhile 
hors  de  ce  ressort  ' . 

Faut-il,  pour  apprécier  l'absence  du  propriélaire,  s'allaclier  à  son  domicile  ou  à  sa  rési- 
dence ?  L'art.  22G5  tranche  implicitement  la  question  en  disant  :  «  si  le  propriétaire  hainte 
dans  le  ressort...  »  C'est  bien  le  lait  de  l'habitation  que  la  loi  a  en  vue,  et  cela  se  com- 
prend :  c'est  l'cloignement  de  sa  [)ersonne  qui  lait  la  dillicullé  de  sa  surveillance.  D'ailleurs 
la  tradition  est  en  ce  sens  :  I^othier  exigeait  v  la  demeure  actuelle  »,  «  le  domicile  de  fait 
et  de  résidence  »  (/>e  la  prescription,  n"  107),  et  la  jurisprudence  moderne  a  mainterni 
son  avis  (Pau,  G  juill.  1861,  D.  61.  2.  213,  S.  61,  2.  43o).  Cependant  le  contraire  a 
été  soutenu  parce  que  la  loi,  dans  les  art.  2265  et  2266,  emploie  aussi  le  mot  «domicile  » 
(Dali.oz,  Hépert.,  v"  Prescription  civile,  n"  94'»  ;  Aubry  et  Rau,  §218,  note  38). 

Dans  l'ancien  droit,  l'absence  du  propriétaire  se  déterminait  par  comparaison  avec  îe 
domicile  du  possesseur,  et  non  par  comparaison  avec  la  situation  de  l  immeuble.  Le 
propriétaire  était  réputé  présent  quand  il  résidait  dans  le  même  bailliage  que  le  possesseur 
(en  droit  romain,  on  disait  dans  la  môme  province)  La  manière  d'apprécier  l'absence  a 
été  changée  sur  ce  point,  et  avec  raison,  car  les  actes  de  possession,  qui  font  connaître  la 
[)rcscriptlon  en  cours,  s'accomplissent  sur  l'immeuble  lui-même  et  non  au  domicile  du 
possesseur. 

**2671.  Variations  possibles  dans  la  durée  de  la  prescrip- 
tion. —  Pendant  la  durée  de  la  prescription,  le  propriétaire  contre  lequel 
elle  s'accomplit  peut  changer  de  résidence  et  quitter  le  ressort^  ou  venir  s'y 
établir,  s'il  habitait  au  dehors.  Ces  changements  influent  sur  la  durée  de  la 
prescription,  puisque,  lorsque  le  propriétaire  est  absent^  il  faut  un  temps 
double  de  celui  qui  serait  nécessaire  s'il  était  présent.  Il  y  a  donc  une  com- 
binaison à  faire  entre  les  deux  règles  pour  déterminer  la  durée  de  Lusu- 
capion.  Celte  combinaison  se  fait  sur  la  base  suivante  :  chaque  année  de 
présence  vaut,  au  point  de  vue  de  la  prescription,  deux  années  d'absence, 
et  inversement.  Ainsi  le  propriétaire  habitait  le  ressort  au  moment  où  la 
prescription  a  commencé  ;  il  le  quitte  cinq  ans  après  ;  il  y  a  déjà  la  moitié 
du  temps  découlé.  Il  en  faut  encore  une  autre  moitié:  mais,  comme  le  pro- 
|)riétaire  est  maintenant  absent,  cette  moitié  sera  double  de  la  première  et 
durera  di\  ans.  La  prescription  s'achèvera  donc  en  quinze  ans.  A  linverse, 
si  le  propriétaire  (pii  était  absent  au  début  vient  au  bout  de  cin(|  ans  habiter 
le  ressort,  il  n'y  a  encore  qu'un  quart  de  délai  de  couru  ;   il  en  reste  encore 

*  Peut-être  vaudrait-il  mieux  fixer  une  dislance  en  kilomètres  que  de  se  régler  sur 
les  ressorts'des  cours  d'appel.  Quand  l'immeuble  est  situé  sur  les  confins  d'un  res- 
sort, le  propriétaire  peut  habiter  hors  du  ressort,  mais  tout  près,  à  quelques  kilo- 
mètres, et  surveiller  son  bien  aisément  ;  et  à  l'inverse  certains  ressorts  sont  si  étendus 
qu'il  peut  habiter  à  l'intérieur,  mais  dans  un  lieu  fort  éloigné  de  la  situation  de  l'im- 
meuble, ce  qui  lui  en  rend  la  surveillance  difïicile. 


^62  LES    BIE>S 

les  trois  quarts,  qui  s'accompliront  en  sept  ans  et  si\  mois,  au  lieu  de  quinze 
ans,  grâce  à  sa  présence.  Le  calcal  peut  porter  sur  des  chiffres  plus  com- 
pliqués, comprenant  des  mois  et  des  jours  ;  mais  la  manière  d'opérer  est 
toujours  aussi  simple  :  on  compte  le  temps  qu'il  resterait  à  courir,  si  le  chan- 
gement de  résidence  ne  se  produisait  pas,  et  on  le  multiplie  ou  on  le  divise 
par  2,  selon  le  cas.  C'est  ce  qu'exprime  l'art.  22G6,  dont  la  clarté  laisse  un 
.peu  à  désirer.  Ainsi  la  durée  totale  de  l'usucapion  abrégée  peut  avoir 
une  longueur  quelconque  entre  les  chiffres  de  dix  et  de  vingt  ans,  pris 
comme  limites.  Ces  chiffres  pleins  ne  s'appliquent  qu'au  cas  où  la  rési- 
dence du  propriétaire  est  restée  dans  le  même  ressort  pendant  tout  le  temps 
du  délai. 

2672.  De  la  pluralité  de  propriétaires.  —  Quand  l'immeuble  appartient  indivi- 
sément à  plusieurs  propriétaires,  qui  habitent  les  uns  dans  le  ressort  de  la  situation  de 
l'immeuble,  les  autres  dans  d'autres  ressorts,  la  prescription  s'accomplit  séparément  contre 
chacun  d'eux,  par  dix  ou  par  vingt  ans,  selon  le  lieu  de  sa  résidence.  Il  y  a  indivision, 
il  n'y  a  pas  indivisibilité.  Le  possesseur  pourra  donc,  après  avoir  prescrit  contre  quel- 
ques-uns, se  trouver  dans  l'indivision  avec  les  autres,  si  ceux-ci  revendiquent  à  temps  :  il 
-aura  acquis  quelques  parts  indivises,  et  non  la  totalité  de  la  propriété. 

§  4.  —  De  la  jonction  des  possessions. 

**2673.  Définition  et  utilité.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit 
la  même  personne  qui  ait  possédé  l'immeuble  pendant  tout  le  temps  néces- 
saire pour  prescrire  :  le  possesseur  actuel  peut  compter,  outre  sa  propre 
possession,  celle  de  ses  prédécesseurs  (art.  2235).  C'est  ce  qu'on  appelle  la 
jonction  des  possessions.  Ce  bénéfice  était  nécessaire  à  raison  des  nom- 
breuses mutations  qui  se  produisent  dans  les  propriétés  ;  la  prescription 
aurait  été  fréquemment  impossible  s'il  avait  fallu  posséder  soi-même  pendant 
tout  le  temps  requis  par  la  loi. 

Cette  jonction  des  possessions  se  fait  de  deux  façons  différentes  selon  que  le  possesseur 
actuel  est  un  ayant  cause  universel  ou  un  ayant  cause  à  titre  particulier  ;  Tart.  2235 
ne  fait  pas  cette  distinction  ;  il  semble  même  mettre  sur  la  même  ligne  tous  les  succes- 
seurs quels  qu'ils  soient,  mais  la  différence  tient  à  la  nature  des  choses. 

A.  — Successeurs  universels. 

*2674.  Continuation  de  la  possession  du  défunt.  —  Le  succes- 
seur universel  ne  fait  que  continuer  la  possession  du  défunt  (n"'  2061);  il 
succède  à  toutes  ses  obligations  comme  à  tous  ses  droits.  Ce  nest  donc  pns 
une  possession  nouvelle  qui  commence,  c'est  la  possession  du  défunt  qui 
est  transmise  à  son  héritier,  avec  ses  qualités  et  ses  vices.  Ainsi,  si  le 
défunt  était  possesseur  précaire,  son  successeur  sera  nécessairement  déten- 
teur au  même  titre,  et  ne  pourra  pas  prescrire,  tant  (juc  son  titre  précaire 
n'aura  pas  été  interverti  (n"  2320).  Si  le  défunt,  étant  de  bonne  foi, 
avait  droit  de  prescrire  par  dix  à  vingt  ans,  son  héritier  arrivera  à  la  prrs- 
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•cription  au  Ixml  de  ce  temps,  alors    nièine   (pril   serait   persornicllcinciil  de 
mauvaise  foi.  Ku  sens  inverse,  si  le  defunl,  étant  de  mauvaise!  foi,  ne  pou 
vait  prescrire  que  par  trente  ans,   son  héritier  seia  dans  le  même  cas,  (|uaiid 
même  il  serait  de  bonne  foi. 

B.  —  Sureesseurs  pailiculiers. 

*  2675.  Cas  où  le  prédécesseur  était  détenteur  précaire.  —  Il  faut  d'abord 
<|ue  la  possession  prccc'dcnle  ail  clé  elle-même  nlite  pour  iusucapion.  Ainsi,  si  le  pré- 
■cédcnt  possesseur  u'élail  qu'un  délenteur  ou  possesseur  précaire,  rachctcur,  (pii  com- 
mence une  possession  indépendante  et  utile,  pourra  prescrire,  mais  naturellement  il  no 
pourra  joindre  à  sa  possession  celle  de  son  prédécesseur,  puiscpie  celui-ci  n'en  a  i)as  à  lui 
-offrir  (art.  22;{9). 

*  2676.  Cas  où  les  deux  possessions  successives  sont  de  même  nature. 

—  En  adnicllant  cpie  le  |)récédenl  possesseur  fût  lui-niènie  en  train  de  prescrire,  il  \  ii 
lieu  de  prévoir  plusieurs  combinaisons.  Si  tous  les  deux  réunissent  les  conditions  voulues 
pour  prescrire  par  dix  à  vingt  ans,  le  nouveau  possesseur  aura  certainement  droit  à  la 
jonction  des  possessions.  11  en  est  de  même  si  aucun  d'eux  ne  réunit  ces  conditions  :  pour 
l'un  comme  pour  l'autre,  c'est  la  prescription  Irentenaire  qui  seule  était  possible.  Dans 
ces  deux  liypolbèses,  les  deux  possessions  successives  de  l'ayant  cause  et  de  son  auteur 
pourront  s  additionner  sans  difficulté  parce  qu'elles  sont  de  même  nature  cl  de  même 
qualité. 

*  2677.  Règle  à  suivre  pour  les  possessions  dissemblables.  —  Mais  si 
nous  supposons  que  les  deux  possesseurs  successifs  ne  sont  pas  dans  la  môme  situation  au 
point  de  vue  de  la  prescription,  un  seul  d'entre  eux  ayant  juste  titre  et  bonne  foi,  des 
complications  surgissent.  On  les  résout  à  l'aide  de  cette  règle  très  simple,  que  les  années 
utiles  pour  la  prescri[)tion  Irentenaire,  qui  n'exige  ni  juste  titre  ni  bonne  foi,  ne  peuvent 
pas  servir  à  compléter  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  qui  demande  la  réunion  de  deux 
conditions  de  plus  ;  tandis  qu'à  l'inverse  les  années  utiles  pour  cette  prescription  de  faveur 
peuvent  être  comptées  pour  compléter  cette  prescription  Irentenaire,  celle-ci  ne  supposant 
[)as  autre  chose  que  la  possession. 

Exemples.  —  Le  vendeur  est  un  possesseur  de  bonne  foi,  l'acheteur  est  de  mauvaise  foi. 
Si  la  prescription  de  dix  ans  n'était  pas  encore  accomplie  au  moment  de  la  vente,  au 
profit  du  vendeur,  l'acheteur  ne  pourra  prescrire  que  par  trente  ans,  mais  il  pourra 
<;ompter  les  années  de  possession  de  son  auteur. 

Le  vendeur  était  de  mauvaise  foi,  l'acheteur  est  de  bonne  foi.  Celui-ci  pourra  prescrire 
par  dix  ans,  mais  il  ne  pourra  pas  profiler  de  la  possession  de  son  auteur,  qui  n'était  utile 
que  pour  la  prescription  Irentenaire.  Dans  ce  dernier  cas,  l'acheteur  aura  parfois  intérêt 
à  renoncer  au  bénéfice  de  la  prescription  de  dix  ans  pour  invoquer  la  prescription  Irente- 
naire commencée  par  son  auteur.  Gel  intérêt  existera  pour  lui  toutes  les  fois  qu'il  restait 
moins  de  dix  ans  à  courir  pour  parachever  cette  prescription  en  cours.  ISul  doute  qu'il  ne 
puisse  alors  joindre  sa  possession  à  celle  de  son  auteur  pour  compléter  les  trente  ans.  Si  sa 
possession  était  utile  pour  la  jjrescription  abrégée  et  privilégiée,  elle  l'est  à  plus  forte 
raison  pour  la  prescription  de  droit  commun. 

*  2678.  Cas  où  le  nouveau  possesseur  n'est  pas  l'ayant  cause  du  précé- 
dent. —  Pour  que  la  jonction  des  possessions  soit  permise,  il  faut  que  le  nouveau  pos- 
sesseur soit  L'ayant  cause  du  précédent.  Par  suite,  l'usurpateur,  qui  s'empare  d'un 
'immeuble  sans  titre,  commence  une  prescription  nouvelle,  qui  ne  peut  se  rattacher  à 
aucune  autre  puisqu'il  n'est  l'ayant  cause  de  personne.  De  même,  celui  qui  enlève  la 
chose  à  son  possesseur  au  moyen  d'une  revendication  n'est  pas  l'ayant  cause  de  la  pcr- 
.'^onnc  qu'il  évince.  Il  ne  peut  donc  pas  joindre  cette  possession  à  la  sienne  pour  se  cou- 
vrir à  son  tour  contre  une  revendication  exercée  [)ar  un  tiers.  Le  droit  romain  donnait  sur 
ce  point  une  solution  contraire  :  «  Si  jussu  judicis  res  mihi  reslituta  sit,  accessionem  milii 
esse  dandam  placuil  »  {Digeste,  liv.  XLI,  lit.  2,  fr.  13,  §  9). 
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§  T).  —  De  rinterruption  de  la  prescripfÀoii. 

**  2679.  Définition.  —  L'accomplissement  de  rusiicapion  suppose  deii\ 
choses:  1°  ([iie  le  possesseur  a  possédé  la  chose  pendant  tout  le  temps 
voulu  ;  2°  que  le  propriétaire  est  resté  pendant  le  même  temps  sans  récla- 
mer son  bien.  Si  le  possesseur />e/'(/  la  chose  ou  si  le  propriétaire  la  réclame^ 
Tune  des  deux  conditions,  dont  le  maintien  était  nécessaire  pour  le  succès 
de  Tusucapion,  a  disparu.  On  dit  alors  que  la  prescription  est  interrompue. 
L'effet  de  Tinterruption  est  que  tout  le  temps  de  possession  antérieur  devient 
inutile  ;   tout  est  à  recommencer. 

L'interruption  peut  donc  être  définie  :  la  siirvenance  d'un  fait  qui,  en 
détruisant  Vune  des  deux  conditions  essentielles  de  V usucapion  (permanence 
de  la  possession,  inaction  du  propriétaire),  rend  inutile  tout  le  temps 
écoulé.  Les  deux  faits  qui  rentrent  dans  cette  définition  sont  :  1°  la  perte  de 
la  possession;  2"  une  réclamation  du  propriétaire.  Quand  la  prescription 
est  interrompue  par  la  perte  de  la  possession,  on  dit  qu'il  y  a  interruption 
naturelle  ;  quand  elle  est  interrompue  par  une  réclamation  du  propriétaire, 
il  y  a  interruption  civile  (art.  2242). 

A.  —  Interruption  naturelle. 

*  2680.  Ses  deux  variétés.  —  L'interruption  naturelle  a  lieu  lorsque 
le  possesseur  perd  la  possession,  ce  qui  peut  se  faire  de  deux  façons.  Tantôt 
il  la  perd  volontairement,  par  un  abandon  ou  une  renonciation  ;  tantôt  elle 
lui  est  enlevée  par  un  tiers.  Sur  les  faits  qui  entraînent  perte  de  la  posses- 
sion, voyez  ci-dessus,  n°*  2270  à  2274. 

Il  importe  peu  que  la  personne  qui  enlève  la  chose  au  possesseur  soit  un  tiers  sans  aucun 
droit  ou  le  propriétaire  lui-même.  En  parlant  du  cas  où  l'auteur  de  la  dépossession  n'est 
autre  que  le  propriétaire,  l'art.  2243  se  sert  de  l'expression  :  «  V ancien  propriétaire  »  ; 
l'adjectif  est  de  trop,  puisqu'on  suppose  que  l'usucapion  n'est  pas  encore  accomplie  ;  la 
chose  appartient  toujours  à  la  même  personne  qui  en  est  encore  bien  réellement  proprié- 
taire. 

*  2681.  Différence  d'effets  entre  les  deux  modes  dMnterruption 
naturelle.  —  Quand  la  perte  de  la  possession  résulte  d\m  abandon  volon- 
taire, le  temps  antérieur  est  toujours  perdu  d\ine  manière  définitive,  alors 
même  que  la  possession  serait  ultérieurement  reprise  et  quelque  faible  qu'ait 
été  la  durée  de  l'interruption.  —  Au  contraiie,  quand  la  possession  lui  a  été 
enlevée  par  une  auti'e  personne,  le  possesseur  peut  la  recouvrer  en  exerçant 
une  action  possessoire,  et,  une  fois  rentré  en  possession  par  ce  moyen,  il 
sera  censé  ne  l'avoir  jamais  perdue  ;  le  fait  de  l'interruption  sera  effacé  par 
le  triomphe  de  l'action  possessoire.  Mais  il  faut  pour  cela  que  l'ancien  posses- 
seur se  hâte  d'agir  et  qu'il  le  fasse  dans  l'année  de  la  dépossession,  car 
l'action  possessoire  ne  dure  quun  afi. 

C'est  pour  faire  allusion  à  cet  clTcl  rétroactif  de  la  restitution   de   possession,  ordonnée 
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par  le  jugo  (lo  paix  dans  l'action  posscssoirc,  que  l'art.  22'î3,  dans  sa  définition  do  l'irilcr- 
ruption  natnrolio,  suppose  que  le  possesseur  est  resté  privé  de  la  chose  «  pendant  [>liis 
(l'un  an  ».  Sien  ellct  le  possesseur  reste  plus  d'un  an  sans  agir,  l'action  posscssoirc  est 
[•crdue  pour  lui,  et  la  rupture  qui  s'est  produite  dans  sa  possession  ne  pourra  pas  être  eiracéc 

2682.  Caractère  absolu  de  l'interruption.  —  L'interruption  naïunlle  produit 
^cs  0/f'rts  ahsolus  \  l'usucapioii  est  iiili  rronq>ue  au  profit  de.  toute  personne;  (pii 
conque,  copropriétaire  ou  autre,  a\ait  sur  la  chose  des  droits  metiacés  [)ar  l'usucapion,  en 
profitera.  Ceci  tient  à  ce  (|ue  l'interruption  naturelle  est  un  fait  matériel,  la  perte  de  la 
possession  ;  si  les  faits  juridiques  n'ont  (ju'une  elTicacilc  relative,  bornée  aux  parties  et  à 
leurs  ayants  cause,  les  faits  matériels  sont,  par  la  nature  des  choses,  vrais  pour  tout  le 
monde. 

2683.  Présomption  de  non-interruption.  —  La  loi  exigeant  une  possession  non 
interrompue,  le  possesseur  (pii  prétend  avoir  [irescrit  la  propriété  devrait  prouver  qu'il  a 
possédé  réellement  et  sans  interruption  pendant  tout  le  temps  voulu  par  la  loi.  Ce  serait 
trop  lui  demander,  la  preuve  rigoureuse  de  cette  continuité  absolue  de  la  possession  serait 
sou\  ent  irnpossiblc  à  fournir.  La  loi  vient  donc  au  secours  du  possesseur  en  établissant  une 
sorte  de  prcsuiuption  de  coulnnuté  :  «  Le  possesseur  actuel,  qui  prouve  avoir  possédé 
anciennement,  est  présumé  avoir  possédé  dans  le  temps  intermédiaire,  sauf  la  preuve  con- 
traire »  (art.  2234).  11  suflira  donc  de  prouver,  outre  le  fait  de  sa  possession  actuelle, 
l'existence  de  sa  possession  à  une  époque  antérieure  au  délai  voulu  pour  la  prescription. 

1j.  —  liUerruption  civile, 
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2684.  Ses  deux  variétés.  —  L'intemiption  civile  se  produit  tantôt 
•sous  la  forme  d'une  poursuite  exercée  par  le  propriélaire,  tantôt  sous  la 
forint  d'une  reconnaissance  volontaire  émanée  du  possesseur. 

i"  Interruption  au  moyen  de  poursuites. 

'*2685.  Actes  valant  interruption.  —  L'art.  2244  indique  en  ces 
lermes  les  dilï'érentes  espèces  d'actes  de  poursuite  qui  valent  interruption 
civile  :  «  Une  citation  en  justice,  un  commandement  ou  une  saisie  signifiés 
à  celui  qu'on  veut  empêcher  de  prescrire.  »  Malheureusement,  comme  la  loi 
a  mêlé  les  règles  de  l'usucapion  avec  celles  de  la  prescription  extinctive, 
l'énumération  qu'elle  donne  ne  peut  pas  s'appliquer  en  totalité  à  l'interrup- 
tion de  l'usucapion.  Il  faut  éliminer  deux  actes  sur  trois,  savoir  le  comman- 
dement et  la  saisie,  qui  supposent  que  la  personne  qui  agit  est  un  créan- 
cier. Il  reste  donc  uniquement  la  citation  en  Justice. 

*2686.  Formes  diverses  de  la  citation  en  justice.  —  De  droit  commun,  la 
manière  de  saisir  un  tribunal  d'une  demande  est  d'envoyer  à  son  adversaire  une  assi- 
^natioti  à  comparaître,  appelée  ajournement;  cet  acte  est  un  exploit  d'huissier  (arl.  61 
G.  proc.  civ.).  Parfois  cependant  la  demande  peut  être  introduite  devant  la  justice  par  un 
acte  d'avoué  à  avoué.  Ceci  a  lieu  lorsque  les  deux  plaideurs  sont  déjà  engagés  dans  une 
instance  pendante  devant  le  tribunal  et  que  l'un  d'eux  forme  contre  l'autre  une  nouvelle 
demande  dite  additionnelle ,  si  elle  émane  du  demandeur,  et  reconventionnelle ,  si  c'est 
du  défendeur  (Garsonnet,  Précis  de  procédure  civile,  n°  416).  Ghacun  d'eux,  étant 
représenté  par  un  avoué,  se  sert  de  cet  intermédiaire  pour  formidcr  sa  demande  addition- 
nelle ou  reconventionnelle.  La  même  forme  (d'un  acte  d'avoué)  peut  être  employée  pour 
introduire  la  demande  de  la  part  d'un  tiers  intervenant  dans  une  instance  déjà  liée  entre 
deux  autres  personnes  (Garsonnet,  n»  423). 

*  2687.  Efifet  de  la  citation  en  ccnciliation.  —  Dans  beaucoup  de  cas,  la  loi 
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oblige  les  plaideurs,  avant  d'engager  l'instance  devant  le  tribunal,  à  procéder  devant  le 
juge  de  paix  à  une  tentative  d'arrangement,  appelée  préliminaire  de  conciliation.  Tant 
que  dure  ce  préliminaire,  le  procès  n'est  pas  encore  commencé  ;  le  juge  de  paix  connaît 
de  l'affaire  comme  conciliateur,  et  non  comme  juge  ;  il  n'y  a  donc  pas  encore  «  demande 
en  justice  ».  Néanmoins,  comme  cette  formalité  est  imposée  aux  plaideurs,  et  qu'elle 
retarde  l'envoi  de  l'ajournement  introductif  d'instance,  il  n'était  que  juste  d'attribuer  à  la 
citation  en  conciliation  le  même  effet  interruptif  qu'à  rajourncmcnt.  C'est  ce  que 
décide  l'art.  2245  :  «  La  citation  en  conciliation  devant  le  bureau  de  paix  interrompt  la 
prescription  du  jour  de  sa  date,  lorsqu'elle  est  suIaIc  d'une  assignation  en  justice  dans  les 
délais  de  droit.  « 

Toutefois,  pour  que  la  citation  en  conciliation  ait  cet  effet,  il  faut  qu'elle  soit  suivie  de 
près  par  l'ajournement,  quand  la  tentative  d'arrangement  a  échoué.  Le  délai  établi  pour 
l'envoi  de  l'ajournement  n'est  pas  indiqué  dans  l'art.  2245  :  «  dans  les  délais  de  droit  », 
dit  ce  texte  ;  la  durée  en  est  fixée  à  un  mois  par  le  Code  de  procédure  (art.  57),  à  compter 
de  la  non-comparution  du  défendeur  devant  le  juge  de  paix  ou  de  la  date  du  procès-verbal 
de  non-conciliation.  Si  l'ajournement  est  lancé  après  ce  délai  d'un  mois,  la  prescription  ne 
se  trouve  interrompue  qu'à  compter  du  jour  de  sa  date. 

2688.  Controverse  sur  les  affaires  dispensées  de  conciliation.  —  Cer- 
taines affaires  sont  dispensées  du  préliminaire  de  conciliation  (art.  49  C.  proc.  civ.). 
c'est-à-dire  que  le  demandeur  peut  lancer  immédiatement  l'ajournement  et  saisir  le  tribunal 
sans  passer  par  le  bureau  de  paix.  Qu'arriverait-il  si  le  demandeur,  par  erreur  ou  pour 
un  motif  quelconque,  faisait  auparavant  comparaître  son  adversaire  en  conciliation  devant 
le  juge  de  paix?  La  citation  aurait-elle  encore  la  force  d'interrompre  la  prescription?  En 
général  la  doctrine  décide  la  question  affirmativement,  mais  la  Cour  de  cassation  s'est 
prononcée  pour  la  ne^a/fVe  (Cass.,  17  janv.  1877,  D.  78.  1.  19,  S.  78.  1.  165). 

2689.  Inefficacité  du  référé.  —  La  pratique  postérieure  au  Code  a  donné  une 
importance  considérable  au  système  des  référés  (art.  866  C.  proc.  civ.),  procédure 
spéciale  qui  s'emploie  dans  les  cas  urgents  et  qui  porte  l'affaire  devant  le  président  du 
tribunal  pour  statuer  sur  elle  par  des  mesures  provisoires  (Dalloz,  Répert.  et  Suppl... 
vo  Référé).  Le  référé  devrait  avoir  la  force  d'interrompre  la  prescription,  sous  la  condition 
d'être  suivi  ensuite,  dans  un  certain  délai,  d'une  demande  en  justice,  car  il  a  le  caractère 
litigieux  qui  n'appartient  pas  au  préliminaire  de  conciliation.  Mais,  en  l'état  actuel  des 
textes,  la  Cour  de  cassation  a  dvi  décider  que  la  citation  en  référé,  ne  contenant  pas  de 
conclusions  sur  le  fond,  ne  pouvait  être  assimilée  à  la  citation  en  justice  dont  parle 
l'art.  2244,  et  comme  aucun  texte  spécial  ne  fait  de  lui  une  cause  d'interruption  civile, 
cette  interruption  se  produit  seulement  à  la  date  de  l'exploit  d'ajournement  qui  suit  le 
référé  (Cass.,  5  juin  1883,  D.  83.  1.  373,  S.  84.  1.  49). 

^2690.  De  la  citation  devant  un  juge  incompétent.  —  Les  questions  de 
compétence  sont  difficiles  à  résoudre  et  les  parties  se  trompent  souvent;  les  tribunaux  eux- 
mêmes  méconnaissent  parfois  les  règles  de  leur  propre  compétence.  11  eût  été  dangereux 
et  inique  de  priver  de  tout  effet  utile  la  citation  donnée  devant  un  juge  incompétent.  Le 
temps  de  la  prescription  se  trouverait  peut-être  accompli,  lors  de  la  découverte  de  l'erreur, 
et  le  demandeur,  bien  qu'il  eut  fait  tout  le  nécessaire  pour  sauvegarder  son  droit  en  temps 
utile,  serait  alors  dans  l'impossibilité  de  recommencer  son  action.  De  là  la  disposition  de 
l'art.  2246,  aux  termes  duquel  la  citation  en  justice  n'en  interrompt  pas  moins  la  prescrip 
tion,  quoiqu'elle  soit  donnée  devant  un  juge  incompétent.  On  évite  ainsi  un  préjudice 
qui  eût  été  tout  à  la  ïo\%  immérité  ci  irréparable.  La  loi  ne  fait  aucune  distinction: 
quelle  que  soit  la  nature  de  l'incompétence  et  quelque  grave  que  soit  l'erreur  commise,  le 
demandeur  bénéficie  de  sa  disposition, 

*2691.  Cas  où  la  poursuite  est  tenue  pour  non  avenue.  —  La 
poursuite  qui  a  interrouipu  la  prescfiption  ne  produit  pas  toujours  un  effet 
définitif.  Or  on  couipiTiid  que  lintemiption  de  prescription  ne  peut  subsister 
(lu'autant  que  la  demande  est  mninlcnue  jusqu'au  bout  et  admise  par  le  tri- 
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hiiiial.  Viw  suite,  toutes  les  causes  qui  feront  tomber  la  poursuite  anéantiront 
avec  elle  l'interruption   de  prescription. 

Ces  causes,  énumért'os  dans  l'art.  2247,  sont  les  suivantes  : 

|o  L'assignalion  est  nntniléc  pour  défaut  de  forme.  —  La  loi  montre  ici  une  sévé- 
rilé  injustifiable.  La  nullité  de  l'assignation  est  souvent  due  à  une  faute  mitiinie,  à  une 
simple  irrégularité  d'écriluro,  et  de  plus  cette  faute  est  comnnise  par  V huissier  et  non  par 
la  partie.  On  dit  bien  cpie  l'Iiuissier  en  faute  sera  responsable,  si  l'action  ne  peut  pas 
être  renouvelée  par  l'achèvement  do  la  prescription  dans  l'inlervallo,  mais  sa  responsabilité 
sera  illusoire,  si  sa  fortune  personnelle  ne  suffit  [)as,  ce  qui  est  possible,  à  dédommiger 
son  client.  Il  eut  bien  mieux  valu  accorder  l'effet  interruptif  à  l'assignation  nulle  pour 
\ice  de  forme,  comme  on  l'a  fait  pour  le  cas  d'incompétence.  Ce  sont  deux  situations 
tout  à  fait  comparables.  —  Dans  la  jiratique,  le  défaut  de  la  loi  est  fort  atténué  par  cette 
circonstance  que  les  nullités  résultant  d'un  vice  de  forme  doivent  être  proposées  avant 
toute  exception  autre  ([uc  l'exception  d'incompétence  (art.  173  G.  proc.  civ.),  ainsi  cjue 
par  l'habitude  qu'ont  beaucoup  d'avoués  de  ne  pas  s'opposer  mutuellement  les  nullités 
de  forme. 

2"  Ae  demandeur  se  désiste  de  sa  demande.  —  Le  désistement,  réglé  par  les  art. 
402  et  403  C.  proc.  civ.  est  l'abandon  de  la  procédure  ;  ce  n'est  pas  une  renonciation 
au  fond  et  sur  le  droit  lui-même.  Il  n'empêche  donc  pas  de  renouveler  plus  tard  l'action, 
mais  la  procédure  commencée  est  réputée  non  avenue,  et  par  suite  la  prescription  sera 
considérée  comme  n'ayant  pas  été  interrompue. 

3°  L'instance  est  périmée.  —  H  y  a  péremption  d'instance  quand  les  poursuites 
sont  discontinuées  pendant  trois  ans,  sans  aucun  acte  de  procédure,  mais  la  péremption 
ne  s'accomplit  pas  de  plein  droit;  il  faut  qu'elle  soit  demandée  par  l'adversaire  (art.  397, 
1)99  et  iOO  C.  proc.  civ.).  La  péremption  d  instance  équivaut  à  un  désistement:  c'est 
l'abandon  des  poursuites,  et  elle  produit  le  même  effet  que  le  désistement. 

4"^  La  demande  est  re/etée.  —  Cette  disposition  de  la  loi,  dont  il  est  difficile  de 
trouver  l'application  en  matière  de  créances  et  de  prescription  extinctive,  est  absolument 
sans  objet  en  ce  qui  concerne  les  droits  réels  et  l'usucapion.  En  effet,  si  la  demande  est 
rejetée,  il  est  jugé  et  définitivement  vrai  entre  les  parties  que  le  demandeur  n'est  pas 
propriétaire  de  la  chose  qu'il  réclamait.  Dès  lors  le  possesseur,  pour  arrêter  de  nouvelles 
poursuites  de  sa  part,  a  une  bien  meilleure  raison  à  lui  opposer  que  la  prescription;  c'est 
y  exception  de  chose  jugée,  qui  empêche  à  jamais  l'action  de  se  reproduire.  Il  est  donc 
inutile  de  décider,  en  pareil  cas,  que  la  demande  qui  a  été  ensuite  rejetée  n'a  pas  inter- 
rompu la  prescription. 

**  2692.  Effets  de  rinterruption  résultant  des  poursuites.  — 
L'effet  de  rinterruption  civile  est  ordinairement  présenté  d'une  manière 
inexacte.  On  dit  :  «  L'interruption  civile  rend  inutile  tout  le  temps  couru 
précédemment,  mais  elle  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  qu'une  nouvelle  prescrip- 
tion recommence  à  courir  immédiatement.  »  Ces  deux  résultats  ne  peuvent 
pas  se  produire  simultanément  :  l'hypothèse  d'un  possesseur  qui  perd  le 
bénéfice  du  temps  écoulé  tout  en  commençant  une  nouvelle  prescription  est 
irréalisable,  quand  l'interruption  résulte  de  l'exercice  de  l'action  en  reven- 
dication intentée  par  le  propriétaire.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  bien  Taction  sera  suivie  jusqu'au  bout  et  triomphera,  et  alors  le  pro- 
{)riétaire  qui  a  revendiqué  reprendra  son  bien  et  il  ne  pourra  être  question 
d'usucapion  au  profit  du  possesseur,  ni  dans  le  passé  ni  dans  l'avenir; 

Ou  bien  l'action  sera  rejetée  par  le  tribunal  ou  abandonnée  par  le  deman- 
deur, et  la  prescription  en  cours  sera  réputée  n'avoir  pas  été  interrompue, 
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Texercice  de  Taetion  étant  non  avenu  :  il  n'y  aura  donc  jamais  de  prescrip- 
tion nouvelle  commençant  à  la  date  de  Tinterruption. 

L'effet  de  l'interruption,  quand  il  reste  acquis  par  le  triomphe  définitif  de 
Faction,  se  réduit  à  ceci  que  l'action  aura  été  intentée  à  temps  et  que  le 
juge  devra,  lors  du  jugement,  se  reporter  au  début  de  /'m-s/ance  pour  appré- 
cier les  droits  des  parties.  La  prescription  se  sera  accomplie  inutilement, 
si  son  délai  s'est  achevé  pendant  l'instance. 

2°  Interruption  par  reconnaissance  volontaire  du  possesseur. 

2693.  Définition.  —  La  prescription  peut  être  interrompue,  indépendamment  de 
toutes  poursuites  judiciaires,  par  une  reconnaissance  volontaire,  «  que  le  possesseur 
fait  du  droit  de  celui  contre  lequel  il  prescrivait  »  (art.  2248).  La  reconnaissance  inter- 
ruptive  de  l'usucapion  est  donc  i'aveu  fait  par  te  possesseur  que  ta  propriété  du  bien 
ne  lui  appartient  pas. 

*  2694.  Formes  et  conditions.  —  Cette  reconnaissance  est  le  plus  souvent  donnée 
sons  la  forme  d'une  convention,  aussi  l'appelle-t-on  interruption  conventionnelle. 
Mais  rien  n'empêche  de  la  faire  sous  la  forme  d'un  acte  unilatéral.  Par  exemple  on 
peut  la  rencontrer  dans  les  déclarations  d'un  inventaire  après  décès,  si  le  bien  s'y  trouve 
indiqué  comme  n'étant  pas  la  propriété  de  son  possesseur.  Comp.  Douai,  28  nov.  1879, 
S.  81.  2.  32. 

On  pourrait  même  à  l'occasion  admettre  une  reconnaissance  tacite,  résultant  des  faits 
et  actes  du  possesseur. 

La  reconnaissance  du  droit  d'autrui,  étant  l'équivalent  d'une  renonciation  à  l'acquisition 
du  droit  de  propriété  par  prescription,  exige  de  la  part  de  celui  qui  la  fait  la  capacité  de 
disposer  de  la  chose. 

*  2695.  Effets.  —  En  matière  d'usucapion,  la  reconnaissance  volontaire  rend  inutile 
le  temps  écoulé,  mais  elle  n'empêche  pas  la  prescription  de  recommencer  à  courir 
aussitôt  après.  Pour  elle,  la  définition  des  eflets  de  l'interruption  critiquée  plus  haut 
(no  2691)  est  parfaitement  vraie.  Cette  définition  n'est  fausse  que  parce  qu'on  l'ap- 
plique indistinctement  aux  deux  formes  de  l'interruption  civile,  alors  qu'elle  ne  convient 
qu'à  une  seule. 

*2696.  Caractères  de  la  possession  après  la  reconnaissance.  —  La  recon- 
naissance volontaire  produit  elle  d'autres  effets;'  Peut-elle  changer /a  nature  de  la  pos- 
session et  les  conditions  de  la  prescription"^  Ainsi  si  le  possesseur,  auteur  de  la 
reconnaissance,  avait  droit  à  la  prescription  abrégée  de  dix  à  vingt  ans,  y  aura-t-il 
encore  droit  après  avoir  reconnu  qu'il  possède  la  propriété  d'autrui?  Il  semble  logique  de 
répondre  négativement,  puisqu'il  ne  sera  pas  de  bonne  foi  au  moment  où  commencera 
la  nouvelle  prescription. 

Voici,  au  contraire,  un  autre  effet  plus  grave  qu'on  a  souvent  attribué  à  la  reconnaissance 
volontaire  et  que  l'on  doit  pourtant  lui  refuser.  Ce  n'est  pas  qu'il  faille  le  nier  en  lui- 
même,  car  sa  possibilité  est  indiscutable;  seulement  il  faut  l'attribuer  à  une  autre  cause. 
On  a  prétendu  que  la  reconnaissance  volontaire  pouvait  avoir  pour  effet  de  rendre  l'usu- 
capion à  tout  Jamais  impossible  dans  l'avenir,  en  plaçant  le  possesseur  dans 
l'état  de  précarité.  C'est  là  une  erreur  qui  vient  d'une  analyse  incomplète  de  la  situation. 
La  précarité  suppose  que  le  possesseur  détient  l'immeuble  pour  le  compte  d'autrui,  c'est- 
à-dire  qu'il  a  contracte  l'engagement  de  le  restituer  à  son  propriétaire.  Pour  que  l'auteur 
de  la  reconnaissance  se  trouve  désormais  en  état  de  précarité,  il  faudra  donc  qu'il  ait 
reconnu  non  seulement  n'être  pas  propriétaire  de  l'immeuble,  mais  en  même  temps  en 
être  personnellement  débiteur  envers  autrui,  comme  locataire,  comme  gérant,  etc.  Or, 
la  reconnaissance  qu'il  fournit  au  propriétaire  ne  crée  pas  celte  obligation,  qui  dérive 
d'un  contrat  antérieur,  bail,    mandat,  etc.  ;   elle    la  constate  simplement,  elle  en  est  la 
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fjiein'e:  elle  rend  la  précarilé  plus  facile   à  établir,   ruais  celle  précarilé  préexlsle  ù  la 
•  (^connaissance  et  n'en  dérive  pas. 

§  6.  —  De  1(1  suspension  de  rtisucapion. 

**2697.  Définition.  —  On  dil  (iiio  la  prcscriplion  est  siispondiie  r///t?/?f/ 
ht  loi  rcmpêche  de  courir  j)nr  faveur  pour  q uclci u  un .  Sun  efret  est  (|U(^  loul 
le  Icmps  (fue  dure  la  suspension  ne  compte  pas  \  il  faut  en  faire  abstraction. 
On  compte  seulement  le  temps  antérienr  à  la  suspension,  (pii  reste  utile,  et 
(|ue  Ton  additionnera  |)lus  tard  à  celui  qui  courra  (|uand  la  cartse  de  sus- 
pension aura  cessé, 

**2698.  Motifs.  —  La  suspension  de  la  prescription  est  une  «jesure 
iiè([uilè,  inventée  par  faveur  pour  certaines  personnes  qui  ne  sont  pas  en 
élal  d'interrompre  la  prescription  quand  elle  court  contre  elles.  La  loi  vient 
à  leur  secours  en  décidant,  par  dérogation  aux  principes,  ({ue  tout  le  temps 
(|u'elles  resteront  dans  cet  état  ne  comptera  pas.  De  la  sorte  chaque  per- 
sonne a  toujours  réellement  à  sa  disposition  tout  le  délai  normal  de  la  pres- 
cription pour  l'interrompre  en  faisant  valoir  son  droit. 

A.  —  Mode  de  détermination  des  causes  de  suspension. 

*  2699.  Règle  suivie  dans  l'ancien  droit.  —  L'ancienne  jurisprudence  consi- 
dérait la  prescription  connue  suspendue  toutes  les  fois  r/ue  celui  contre  lequel  elle 
courait  se  trouvait  dans  l'impossibilité  d'agir.  On  répétait  comme  un  adage:  «  Contra 
non  valentem  agere  non  currit  prai'scriplio  »  (Potuier,  Prescription,  n»^  22  et  suiv.  — 
Comp.  DuNOD  DE  Charnage,  Traité  des  prescriptions,  part.  I,  chap.  10).  C'était  donc 
au  juge  qu'il  appartenait,  dans  tous  les  cas,  de  décider  si,  en  fait,  il  existait  une  cause  de 
suspension  au  profit  de  telle  ou  telle  personne  Malheureusement  les  tribunaux  s'étaient 
montrés  enclins  à  admettre  trop  facilement  que  la  prescription  avait  été  suspendue;  ils 
trouvaient  presque  toujours  quelque  bonne  raison  pour  admettre  que  le  propriétaire 
n'avait  pu  agir,  parce  qu'il  élait  absent,  j)arcc  qu'il  ignorait  son  droit,  parce  qu'il  avait 
perdu  l'esprit,  etc.,  et  le  possesseur  était  privé  du  bénéfice  de  la  prescription.  Or  la 
prescription  est  fondée  beaucoup  plus  sur  des  considérations  d'intérêt  général,  qui  font 
d'elle  la  protectrice  des  patrimoines  privés,  que  sur  lintention  de  punir  par  une  déchéance 
le  propriétaire  négligent.  La  prescription  ne  doit  être  suspendue  que  pour  certaines 
causes  graves,  méritant  qu'on  porte  atteinte  pour  elles  au  principe  Julélaire  de  son  insti- 
tution, et  cela  fit  penser  que  le  législateur  doit  seul  être  juge  de  l'opportunité  qu'il  y  a  à 
admettre  chaque  cause  particulière  de  suspension. 

**2700.   Principe  nouveau  formulé  par  le  Code  civil.  —  De  là 

la  règle  nouvelle,  contenue  dans  Tart.  2251  :  «  L\  prescription  court  contre 
toutes  personnes,  à  moins  qu'elles  ne  soient  dans  quelque  exception  établie 
par  une  loi.  »  Cela  revient  à  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'autres  causes  de  suspen- 
sion que  celles  qui  sont  indiquées  par  le  Code.  Malheureusement,  quand  on 
établit  ainsi  une  règle  nouvelle  avec  une  liste  d'exceptions,  on  court  grand. 
jMsque  d'être  incomplet  et  d'oublier  des  cas  particuliers,  tout  aussi  recom- 
inandables  (pie  ceu.v  (ju'on  admet.  C'est  ce  qui  est  arrivé  pour  les  causes  de 
suspension  ;  la  jurisprudence  a  eu  à  compléter  la  liste  dressée  par  la  loi,  car 
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il  se  trouve  que  le  Code,  après  avoir  admis  la  suspension  de  prescription  pour 
des  motifs  qui  ne  sont  pas  toujours  décisifs,  a  omis  de  rétal)lir  dans  des  cas 
Quelle  est  impérieusement  exigée  par  l'équité. 

**  2701.  Système  de  la  jurisprudence.  —  Les  tribunaux  ont  cru 
nécessaire  en  plus  d'une  occasion  de  suppléer  au  silence  de  la  loi.  Pour 
concilier  ses  décisions  avec  le  texte  en  apparence  limitatif  de  rai't.*22ol,  la 
jurisprudence  fait  remarquer  que  la  loi  n'a  entendu  fixer  elle-même  les  causes 
de  suspension  qu'autant  qu'elles  sont  fondées  sur  des  consi'déralions  rehi- 
tives  à  la  personne  contre  laquelle  la  prescription  court.  Elle  tire  argument 
du  langage  de  la  loi,  qui  s'exprime  ainsi  :  ^<  La  prescription  court  contre 
toutes  personnes,  à  moins  que...  »  Le  Code  ne  s'est  donc  pas  occupé  des 
causes  de  suspension  qui  sont  indépendantes  des  personnes.  Les  tribunaux 
ont  ainsi  maintenu  à  leur  profit,  sinon  dans  tons  les  cas,  du  moins  dans 
beaucoup,  l'ancienne  liberté  d'appréciation  dont  ils  jouissaient.  Contre  cette 
jurisprudence,  voyez  Laurent,  t.  XXXll,  n°'  38  à  43.  Actuellement,  les 
arrêts  ne  s'inquiètent  même  plus  de  justifier  leurs  solutions  en  ce  sens  et  ils 
s'expriment  comme  si  l'ancienne  maxime  :  «  Contra  non  valenlemagere  non 
currit  prœscriptio  »  était  toujours  la  règle  du  droit  français  (Cass.,  28  juin 
1870,  D.  70.  1.  309,  S.  71.  1.  137;  Nancy,  16  nov.  1889,  S.  91.  2.  161  ; 
Caen,  4  juin  1891,  S.  92.  2.  193). 

B.  —  Causes  de  suspension  établies  par  la  loi. 

*2702.  Énumération.  —  Les  personnes  qui  bénéficient,  en  vertu  de 
la  loi,  d'une  suspension  de  prescription,  sont  au  nombre  de  quatre. 

1°  MiNECRS  ET  INTERDITS.  —  La  prcscription  est  suspendue  au  profit  des 
mineurs  et  des  interdits,  tant  que  dure  leur  minorité  ou  leur  interdiction 
(art.  2252).  Cette  cause  de  suspension  est  commune  à  tous  les  mineurs,  éman- 
cipés ou  non  ;  mais  parmi  les  interdits,  il  n'y  a  que  les  interdits  judiciaires 
qui  en  profitent.  Les  condamnés  en  état  d'interdiction  légale  n'y  ont  pas 
droit.  Il  en  est  de  même  des  aliénés  en  vertu  de  la  loi  de  1838;  ceux-là  ne 
sont  pas  des  «  interdits  ».  A  plus  forte  raison,  la  prescription  n'est  pas  sus- 
pendue au  profit  des  faibles  d'esprit  ou  des  prodigues  pourvus  d'un  conseil 
judiciaire.  —  Les  seules  prescriptions  qui  soient  suspendues  au  profit  des 
mineurs  et  interdits  sont  celles  qui  durent  plus  de  cinq  ans  (art.  2278  et 
arg.  de  cet  art.). 

Cette  première  cause  do  suspension  n'est  pas  à  l'abri  de  toute  critique.  D'une  part,  les 
mineurs  non  émancipés  et  les  interdits  ont  un  tuteur  responsable  des  négligences  qu'il 
commet  et  qui  peut  agir  à  leur  place.  D  autre  part,  la  supension  de  la  prescription  se 
répétant  plusieurs  fois  de  suite  au  profit  de  mineurs  et  d'interdits  qui  se  succèdent,  j>eut 
avoir  pour  résultat  d'en  retarder  l'accomplissement  au  delà  des  limites  raisonnables. 

2"    Femmes    mariées.  —   En    principe,   la    prescription    court  contre    les 

femmes  mariées,  aussi  bien  que  contre  les  femmes  majeures  qui  sont  filles, 
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\LMi\('s  on  divorcées  (art.  22o4)  ;  mais  ce  principe  subit  (Jes  oxccplioiis  :  il 
y  a  froi.s  cis  où  la  femme  mariée  bénéficie  (l\ine  cause  de  suspension  étahlie 
en  sa  faveur. 

a.  —  Lors([irclle  est  marit'o  sous  le  ré'^ime  dnlal  cl  (ju'il  s'agit  de  ses  imnieuhlrs 
dotaux  (ait.  2255).  Aiiisi  l'action  en  nullité  qui  lui  a|)partieiit  pour  reprendre  son  bien 
-(lolal  iiidùnKMit  aliéné  est  iniprescripliMc  pendant  le  mariage  (art.  1560). 

h.  —  LorscpTcUc  est  mariée  sous  le  régime  de  conununaulé  cl  (|uc  son  action  dépend 
du  parti  qu  elle  prendra  pour  accepter  ou  répudier  la  comniunaulé.  Comme  celte 
option  n'est  ouverte  à  la  fommc  cju'après  la  dissolution  de  la  communauté,  la  prescription 
contre  la  femme  est  suspendue  tant  que  la  communauté  dure  (art.  2256-1'*).  La  loi  con- 
lient  ici  une  inexactitude.  Elle  dit  que  la  prescription  est  suspendue  «  pendant  le 
mariage  ».  C'est  «  pendant  la  communauté  »  qu'il  eût  fallu  dire,  car  la  communauli; 
peut  se  dissoudre  pendant  la  durée  du  mariage,  par  l'efTet  d'une  sc[)aration  de  corps  ou  de 
biens,  et  dès  ce  moment  la  femme  })eut  prendre  parti  sur  la  communauté  ;  la  prescription 
<loit  donc  courir  immédiatement  contre  elle,  bien  que  le  mariage  dure  encore. 

c.  —  Sous  tous  les  régimes,  lorsque  l'action  de  la  femme  serait  de  nature  à  réflé- 
chir contre  son  mari  (art.  2256-2").  L'action  de  la  femme  «  réiléchit  »  contre  le  mari, 
lorsqu'elle  est  exercée  contre  un  tiers  qui,  poursuivi  par  elle,  a  un  recours  contre  le 
mari.  La  loi  suspend  alors  la  prescription,  ])arce  qu'elle  pense  que  la  femme  hésitera  à 
agir  dans  la  crainte  de  mécontenter  son  mari.  Cette  cause  de  suspension  dure  [)endant 
toute  la  durée  du  mariage.  Les  expressions  employées  par  la  loi  au  commencement  de 
l'art.  2256,  qui  se  trouvent  fausses  en  ce  qui  concerne  l'exception  prévue  dans  le  1°  de 
l'article,  sont  au  contraire  exactes  pour  l'exception  prévue  dans  le  2°. 

%^  Prescription  entre  époux.  —  L'art.  2253  suspend  la  prescription  entre  époux, 
pendant  toute  la  durée  du  mariage.  Si  l'un  d'eux  a  quelque  droit  à  faire  valoir  contre 
son  conjoint,  la  prescri[)tion  ne  commencera  à  courir  qu'aj)rcs  la  dissolution  du  mariage. 

Le  motif  est-il,  comme  on  le  dit,  le  désir  de  maintenir  la  bonne  entente  entre  les  époux, 
en  les  disj)ensant  de  se  poursuivre  l'un  l'autre  ?  C'est  possible;  cependant  ce  motif  n'existe 
plus  à  partir  de  la  séparation  de  corps,  et  la  suspension  de  prescription  continue  à  pro- 
duire son  effet.  On  peut  remarquer  en  outre  qu'il  est  défendu  aux  époux  de  se  faire  des 
donations  indirectes  irrévocables.  L'art.  1096  veut  que  toute  donation  faite  par  l'un  des 
époux  à  l'autre  puisse  être  révoquée  à  volonté  ;  or  la  prescription,  si  on  l'avait  laissée 
courir  entre  eux,  leur  eût  offert  un  moyen  facile  de  s'avantager  d'une  manière  irrévocable  : 
celui  qui  se  serait  trouvé  créancier  de  l'autre  n'aurait  eu  qu'à  laisser  s'accomplir  le  temps 
fixé  par  la  loi,  et  il  aurait  ainsi  libéré  définitivement  son  conjoint. 

4°  Héritiers  bénéficiaires.  —  Aux  termes  de  l'art.  2258,  al.  l^"'",  la  prescription  ne 
court  pas  contre  l'héritier  bénéficiaire  à  l'égjrd  des  créan':ei  qu'il  a  contre  la  succession. 
Mais  ce  texte,  qui  est  d'interprétation  stricte,  ne  suspend  pas  la  prescription  à  l'égard  des 
revendications  et  autres  actions  réelles  que  l'héritier  j)eut  avoir  à  cxcercer  contre  la 
succession. 

2703.  Causes  de  suspension  rejetées  par  les  textes.  —  Deux  textes  spéciaux 
■éliminent  dçs  causes  de  suspension  qu'on  aurait  pu  être  tenté  d'admettre,  l'une  au  profit 
des  successions  sacantes  (art,  2258,  al.  2),  l'autre  au  profit  des  successions  bénéfi- 
ciaires, pendant  les  délais  accordés  à  l'héritier  pour  délibérer  (art.  2259).  Dans  ces  deux 
hypothèses  la  succession  semble  n'avoir  personne  pour  la  représenter,  d'où  l'intérêt  qu'il 
y  aurait  à  suspendre  les  prescriptions  courant  contre  elle  ;  mais  cet  état  d'abandon  n'est 
qu'apparent. 

1»  Si  la  succession  est  vacante,  elle  peut  être  pour^'ue  d'un  curateur,  qui  sera  res- 
ponsable des  prescriptions  qu'il  aura  laissées  s'accomplir.  Si  les  intéressés,  tels  que  les 
créanciers  du  défunt,  ne  font  pas  nommer  de  curateur,  ils  seront  victimes  de  leur  négli- 
gence :  ils  verront  les  droits  actifs  de  la  succession  se  perdre  par  prescription,  mais  ils  ne 
pourront  s'en  prendre  qu'à  eux-mêmes. 

2o  Au  cas  où  l'héritier  délibère  sur  le  parti  qu'il  doit  prendre,  11  lui  est  loisible  d'inter- 
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rompre  les  prescriptions  qui  courent  contre  la  succession,  Lien  qu'il  n'ait  pas  encore 
accepté  ;  l'interruption  de  prescription  est  un  acte  conservatoire  qu'il  a  qualité  pour  faire 
pendant  les  délais  de  délibération  et  d'inventaire,  sans  compromettre  son  droit  d'option. 
De  leur  côté,  les  tiers  qui  ont  des  actions  à  exercer  contre  la  succession  peuvent  valable- 
ment les  intenter  pendant  ces  mêmes  délais,  sauf  à  se  voir  opposer  l'exception  dilatoire 
dont  jouit  l'héritier.  L'instance  sera  retardée,  mais  la  prescription  n'en  aura  pas  moins  été 
interrompue. 

C.  —  Causes  admises  par  la  jurisprudence. 

2704.  Suspension  du  cours  de  la  justice  par  l'état  de  guerre.  —  Quand 
le  cours  de  la  justice  est  arrêté  par  l'invasion,  il  serait  trop  dur  de  laisser  courir  les  pres- 
criptions contre  des  justiciables  qui  n'ont  pas  pu  trouver  de  juges.  Cette  jurisprudence 
aurait  eu  l'occasion  de  s'appliquera  la  suite  de  la  guerre  de  1870-1871,  qui  a  jeté  tant  de 
perturbations  dans  les  affaires,  n>ais  la  situation  fut  alors  réglée  par  des  textes  spéciaux 
(Décr  9  sept.  1870  ;  L.  26  mai  1871).  En  vertu  de  ces  textes,  il  fallait  augmenter  la 
durée  de  toutes  les  prescriptions  d'un  temps  égal  à  la  durée  de  la  guerre  franco-allemande. 
Ces  dispositions,  d'intérêt  temporaire,  ont  été  abrogées  par  une  loi  du  20  décembre  1879. 

Le  décret  de  1870  et  la  loi  de  1871  qui  viennent  d'être  indiqués  ont  fourni  un  argu- 
ment à  ceux  qui  soutiennent  que  la  jurisprudence  viole  l'art.  2251,  quand  elle  admet 
d'autres  causes  de  suspension  que  celles  qui  sont  établies  par  les  textes  :  ces  lois  spéciales- 
auraient  été  inutiles,  dit-on,  si  la  règle  commune  permettait  au  juge  d'admettre  comme 
causes  de  suspension  tous  les  empêchements  de  force  majeure  :  la  guerre,  quand  elle  arrête 
le  cours  de  la  justice,  est  évidemment  au  premier  rang  parmi  ces  empêchements.  — 
Cependant  ne  peut-on  pas  répondre  que  les  lois  précitées  avaient  encore  leur  utilité  pour 
déterminer  d'une  manière  uniforme  la  durée  de  la  suspension  et  pour  éviter  des  contesta- 
tions et  des  incertitudes?  Ainsi  interprétées,  elles  fournissent  plutôt  une  confirmation 
qu'une  condamnation  delà  jurisprudence. 

2705.  Ignorance  de  l'existence  du  droit.  —  La  Cour  de  cassation  admet  la 
suspension  de  prescription  toutes  les  fois  que  le  propriétaire  peut  raisonnablement  ignorer 
le  fait  qui  donne  naissance  à  son  action  et  à  son  intérêt  d'agir  (Cass.,  27  mai  1857, 
D,  57.  1.  290)  On  a  objecté,  non  sans  quelque  raison,  que  cette  dernière  cause  de  sus- 
pension tend  à  détruire  presque  entièrement  la  règle  qui  la  fait  courir  en  principe  contre 
toutes  personnes,  car  ce  ne  sont  pas  ceux  qui  connaissent  leur  droit  qui  le  laissent  pres- 
crire, mais  bien  ceux  qui  l'ignorent. 

§  7.  —  Des  effets  de  la  prescription. 

**2706.  Acquisition  de  la  propriété.  —  Quand  l'usucapion  est 
accomplie,  le  possesseur  est  devenu  propriétaire. 

On  pourrait  en  douter,  tout  au  moins  pour  Xa  prescription  trentenaire,  en  lisant  l'art. 
2262.  Ce  texte  se  borne  à  déclarer  éteinte  l'action  en  revendication  du  propriétaire  qui  a 
laissé  s'achever  la  prescription  contre  lui  :  «  Toutes  actions,  tant  réelles  que  personnelles, 
sont  prescrites  par  trente  ans.  »  Le  droit  français  semble  donc  reproduire  la  vieille  règle 
du  droit  romain,  d'après  laquelle  la  prsescriptio  triginta  annorum  était  une  cause  d'ex- 
tinction des  actions,  fournissant  un  mo}cn  de  défense  analogue  à  une  exception,  mais  non 
un  mode  d'acquisition  de  la  propriété  fournissant  l'aclion  en  revendication.  Cependant 
la  prescription  fait  réellement,  et  en  toute  hypothèse,  acquérir  la  propriété,  et  cela  pour 
les  raisons  suivantes  :  1°  L'art.  712  dit  que  la  propriété  s'acquiert  par  prescription, 
sans  faire  aucune  distinction  ;  2"  l'art.  2219,  définissant  la  prescription,  dit  de  même 
d'une  manière  générale  qu'elle  est  «  un  moyen  d'acquérir  »  ;  3"  on  a  toujours  admis  dans 
notre  ancien  droit  que  la  prescription  faisait  acquérir  non  seulement  le  domaine  utile, 
mais  même  le  plein  domaine  (Du.nod  de  Charn.\ge,  liv.  I,  chap.  xiv),  et  il  n'y  a  pas 
d'apparence  que  le  législateur  moderne  ait  voulu  abandonner  un  point  aussi  fermement 
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t'iabli  —  La  U'gcro  ditïiciiUc  qui  vient  cl'(^lrc  cxaiiiiiicc  pour  la  prescription  tnritciiairc  ne 
se  produit  pas  pour  la  prescription  tléccruiale  :  l'art.  22()5  dit  en  termes  lorniels  que  le 
possesseur  de  l'iauneuble  «  en  acipiicrl  la  propriélr  par  dix  ans  ». 

*2707.  Survie  des  actions  personnelles.  —  L'usuca|)ion  est  une  manière 
ilacquérir  ;  elle  rend  profuié  taire  ;  mais  elle  n'a  pas  pourcllet  de  libérer  1rs  dr/nlrnrs; 
|)ar  conséquent,  elle  n'enlève  pas  au  propriétaire  les  diirérentes  actions  personnelles  (|u'il 
peut  avoir  pour  se  faire  restituer  son  bien  par  ceux  qui  le  détiennent.  Sans  doute,  ((uand 
l'usucapion  s'accomplira  par  30  ans,  ces  actions  se  trouveront  éteintes  par  la  prescription 
extinctive  trentenaire  en  même  temps  que  la  propriété  sera  acquise;  mais  les  actions 
personnelles  pourront  survivre  à  la  revendication  pendant  10  à  20  ans.  quand  l'usucapion 
s'acromplira  par  les  délais  abrégés  de  l'art.  22(i5.  Par  exemple  si  l'aliénation,  qui  a  permis 
au  tiers  acquéreur  dusucaper  par  dix  ans,  lui  a  été  consentie  par  un  locataire  ou  un 
séquestre,  celui  ci  reste  personnellement  tenu  envers  le  propriétaire  de  lui  restituer  son 
bien  et  cette  obligation  dure  trente  ans. 

*  2708.  Rétroactivité  de  Tusucapion.  —  Quand  rusucapion  csl 
achevée,  le  possesseur  est  réputé  |)i-()j)rlétaire,  non  pas  seulement  à  compter 
(lu  dernier  jour  du  délai,  mais  dans  le  passé,  dès  le  moment  oii  la  pres- 
cription a  commencé  à  courir.  Cela  se  comprend  sans  peine  quand  le  pos- 
sesseur est  muni  clun  titre  ;  la  prescription  ne  fait  que  consolider  ce  titre  ; 
le  possesseur  garde  définitivement  la  chose  en  qualité  d'acheteur,  de  dona- 
taire, etc.,  comme  si  Tacte  qui  lui  a  permis  de  prescrire  lui  avait  dès  le  début 
Iransféré  la  propriété. 

Le  même  ed'et  se  produit  dans  la  prescription  trentenaire,  mémo  (juand 
Tabsence  de  titre  est  avouée  ou  connue  ;  la  prescription  remplace  le  titre. 

Conséquences  de  la  rétroactivité.  —  1*>  Les  fruits  perçus  par  le  possesseur, 
même  de  mauvaise  foi,  lui  restent  déftnitiyemetit.  Ils  n'auraient  pu  lui  être  réclamés 
qu'à  titre  d'accessoires  dans  une  revendication  exercée  en  temps  utile.  Le  propriétaire,  qui 
a  perdu  son  action  principale,  n'a  donc  plus  aucun  moyen  de  les  reprendre; 

2°  Les  tiers  qui  ont  acquis  du  possesseur  des  droits  réels  sur  l'immeuble  (servi- 
tudes, hypothèques,  etc.)  pendant  la  durée  de  l'usucapion,  les  voient  rétroactivement 
consolidés,  comme  s'ils  leur  avaient  été  conférés  par  le  vrai  propriétaire  ; 

3°  Si  le  possesseur  se  marie  sous  le  régime  de  communauté  légale,  l'immeuble 
qu'il  était  en  train  de  prescrire  au  moment  de  son  mariage  lui  appartiendra  en  propre 
(art.  Ii02),  bien  qu'il  n'en  eût  alors  que  la  possession,  et  que  l'usucapion  se  soit  accomplie 
seulement  pendant  le  mariage.  Si  cette  usucapion  s'accomplissait  sans  rétroactivité,  l'acqui- 
sition de  la  propriété  se  placerait  pendant  le  mariage  et  l'immeuble  serait  commun  aux 
deux  époux,  par  application  de  l'art.  1401-3". 

*2709.  Nécessité  d'opposer  la  prescription.  —  L'usucapion  ne 
produit  pas  son  effet  de  plein  droit.  La  loi  dit  que  «  les  juges  ne  peuvent 
pas  suppléer  d'office  le  moyen  résultant  de  la  prescription  »  (art.  2223). 
Il  faut  donc  (jue  la  prescription  soit  opposée  par  le  possesseur,  c'est-à-dire 
invoquée  à  son  profit  par  des  conclusions  formelles  prises  devant  le  tribunal. 
La  réserve  banale  qu'on  insère  habituellement  dans  les  pièces  de  procé- 
dure :  c(  et  par  tous  les  autres  moyens  de  droit  qu'il  vous  plaira  de  suppléer 
d'office  »  n'est  pas  suffisante.  Il  en  serait  de  même  si  l'avocat  sétail  borné 
à  invoquer  la  prescription  dans  sa  plaidoirie  sans  qu'elle  ait  fait  r<d)jet  de 
conclusions  écrites  (Cass.,  16  nov:  1886,  S.  87.  1.  72). 
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Le  motif  de  celte  exigence  est  que  la  prescription  repose  au  fond  sur  une  simple  pré- 
somption, qui  dans  certains  cas  se  trouve  contraire  à  la  vérité.  La  loi  laisse  donc  à  la 
conscience  de  chacun  le  droit  d'user  ou  non  de  ce  moyen,  qui  peut  servir  à  commettre 
une  spoliation.  Si  le  défendeur  est  un  honnête  homme,  il  doit  se  faire  un  scrupule  de  se 
défendre  par  un  moyen  pareil,  quand  sa  possession  a  pour  point  de  départ  une  usurpation. 
La  loi  met  la  prescription  comme  un  moyen  de  défense  extrême  au  service  de  celui  qui 
est  convaincu  de  la  bonté  de  sa  cause  et  qui   n'a  pas  d'autre  ressource  pour  se  défendre. 

2710.  A  quel  moment  la  prescription  doit  être  opposée.  —  Elle  peut  être 
invoquée  devant  les  juges  en  tout  état  de  cause  (art.  2224),  c'est-à-dire /»éme  on  appel, 
tant  que  les  débats  ne  sont  pas  clos  par  la  déclaration  du  président  disant  que  «  la  cause 
est  entendue  ».  C'est  l'application  du  droit  commun  :  les  moyens  nouveaux  peuvent  être 
présentés  pour  la  première  fois  devant  les  juges  d'appel,  mais  non  devant  la  Cour  de 
cassation. 

Bien  entendu,  le  défendeur  serait  privé  du  droit  d'opposer  la  prescription,  s'il  devait 
être  considéré,  d'après  les  circonstances,  comme  y  ayant  renoncé  (art.  2224).  Mais  le  fait 
de  n'avoir  point  employé  en  première  instance  le  moyen  tiré  de  la  prescription  ne  prive 
pas  du  droit  de  l'opposer  en  appel. 

*2711.  Droit  des  créanciers  du  possesseur.  —  Le  possesseur  n'est 
pas  seul  à  jouir  de  l'exceptiou  de  prescription  :  ses  créanciers  ont  le  même 
droit  que  lui  (art.  2225).  Ils  peuvent  y  avoir  grand  intérêt  ;  le  bien  qui  a 
été  usucapé  par  leur  débiteur  forme  peut-être  le  meilleur  de  leur  gage  ;  s'il 
lui  est  enlevé  par  le  revendiquant,-  ils  courent  le  risque  de  n'être  pas  payés. 
Ils  interviendront  dans  l'instance  pour  opposer  la  prescription,  alors  que 
leur  débiteur  néglige  de  le  faire.  Le  droit  ainsi  accordé  aux  créanciers  est 
l'application  d'une  règle  générale  :  Fart.  1166  permet  aux  créanciers  d'exercer 
les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  en  son  lieu  et  place,  toutes  les  fois 
qu'ils  y  ont  intérêt,  sauf  un  petit  nombre  d'exceptions.  Quand  les  créanciei's 
usent  de  ce  droit,  on  dit  qu'ils  agissent  Jh  chef  de  leur  débiteur. 

L'art.  2225,  qui  semble  la  répétition  surabondante  du  principe  de  droit  commun  écrit 
dans  l'art.  1166,  était  cependant  utile  pour  lever  un  doute.  Les  cas  dans  lesquels  la  loi, 
par  dérogation  au  principe,  refuse  aux  créanciers  l'exercice  de  certaines  actions  apparte- 
nant au  débiteur,  sont  ceux  oij  une  question  d'affection,  d'honneur  ou  de  conscience  se 
mêle  à  la  question  d'argent  ;  les  créanciers,  désireux  d'être  payés,  sacrifieraient  toujours 
le  côté  moral  au  côté  pécuniaire  ;  c'est  pour  cela  que  la  loi  réserve  alors  au  débiteur  seul 
l'exercice  de  son  droit.  Or  la  faculté  d'opposer  la  prescription  est  justement  une  de  ces 
hypothèses  dans  lesquelles  une  considération  morale,  un  scrupule  de  conscience  peut 
entraîner  à  une  renonciation,  qui  est  un  sacrifice  d'argent.  Les  interprètes  se  seraient 
peut-être  prononcés  contre  l'intervention  des  créanciers  ;  la  loi  qui  désirait  assurer  à  ceux- 
ci  le  droit  d'opposer  la  prescription  a  statué  en  leur  faveur  par  un  texte  formel. 

Dans  l'opinion  commune  on  donne  à  l'art.  2225  une  autre  attribution,  qui  lui  attribue 
une  portée  plus  étendue  ;  voyez  ci-dessous,  n"  2716. 


§  8.  —  De  la  renonciation  à  la  prescription. 

*2712.  Prohibition  des  renonciations  anticipées.  —  «  On  ne 
peut,  d'avance,  renoncer  à  la  prescription  »,  dit  l'art.  2220.  Cette  prohibi- 
tion est  fondée  sur  le  caractère  dïntérêt  général  que  présente  la  proscrip- 
tion ;  la  prescription  est  d'ordre  public  ;  donc  les  conventions  des  particu- 
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tiers  n'y  peuvent  |)as  déroger  (art.  G).  Si  on  avait  permis  d'insérer  dans 
les  actes  une  pareille  clause,  elle  y  serait  vite  devenue  de  style. 

Autant  JQS  renonciations  anticipées  à  la  prescription  étaient  à  craindre  dans  les  contrats, 
an  matière  d'obligations,  autant  on  en  conçoit  ditTicllomont  ra|)plicalioM  on  inalièro 
d'usiicapion.  On  ne  voit  pas  pounpioi  et  coninjont  la  pcrsotuic  qui  acquiert  de  bonne  foi 
■et  avec  titre  un  immcidjle  s'engagerait  à  ne  pas  faire  usage,  le  cas  échéant,  de  la  prescrip- 
tion. On  comprendrait  peut  être  encore  moins  cette  renonciation  de  la  part  d'un  usur- 
pateur qui  s'empare  de  l'immeuble  sans  aucun  titre.  La  présence  de  celte  probibilion 
dans  la  loi.  où  elle  est  sans  portée  relativement  à  l'usucapion,  vient  du  perpétuel  et  imitile 
mélange  des  deux  espèces  de  prescriptions. 

2713.  Possibilité  de  renoncer  à  une  prescription  acquise.  — 

La  lui,  (|ui  prohibe  les  renonciations  anticipées,  autorise  au  contraire  les 
renonciations  faites  après  coup,  quand  la  prescription  est  accomplie 
(art.  2220).  Il  n'y  a  plus  alors  (|u'un  intérêt  particulier  enjeu  :  celui  qui  est 
protégé  par  la  prescription  peut,  à  son  choix,  ou  se  servir  de  ce  moyen  ou 
y  renoncer;  il  ne  fait  que  disposer  de  son  droit. 

La  renonciation  est  un  acte  unilatéral,  qui  n'a  pas  besoin  d'être  accepté  par  l'autre 
partie.  C'est  de  plus  un  acte  non-solennel,  qui  peut  se  faire  d'une  manière  quelconque, 
expressément  ou  tacitement  (arl.  2221).  La  renonciation  tacite  résulte  de  faits  c[ui  impli- 
quent l'intention  d'abandonner  le  droit  acquis.  11  est  évident  que  les  juges  ne  doivent  pas 
admettre  à  la  légère  cette  intention,  en  l'induisant  à'actes  équivoques,  qui  seraient  sus- 
ceptibles de  recevoir  une  autre  interprétation  ;  les  renonciations  ne  se  présument  pas. 
Mais  la  tiécision  des  juges  du  fait,  qui  se  bornent  en  cela  à  interpréter  l'intention  des 
parties,  échappe  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation  (Cass.,  21  mai  1883,  D.  84.  1.  163, 
S.  84.  1.  422). 

*2714.  Effets  de  la  renonciation.  —  Le  possesseur,  qui  renonce  à  la 
prescription  au  moment  où  celle-ci  lui  est  acquise,  semble  se  dépouiller 
<ie  son  bien  et  consentir  un  acte  translatif  de  propriété  au  profit  d'autrui  ; 
imais  ce  n'est  là  (ju'une  apparence.  Ainsi  qu'on  l'a  vu  ci-dessus  (n°  2709),  la 
prescription  n'opère  pas  de  plein  droit:  elle  a  besoin  d'être  o/;/)o.^ee  par  la 
partie  et  le  juge  ne  peut  pas  la  suppléer  d'office.  Par  conséquent,  si  c'est 
un  moyen  d'acquérir,  encore  faut-il  qu'on  Vemploie  ;  quand  celui  qui  a 
prescrit  renonce  à  la  prescription,  il  omet  de  se  servir  d'un  moyen  que  La 
loi  mettait  à  sa  disposition  pour  devenir  propriétaire  ;  on  pourra  donc  dire 
de  lui  qu'il  a  manqué  une  occasion  iVacquérir,  qu'il  a  refiîsé  de  faire  entrer 
un  bien  dans  son  patrimoine  ;  mais  il  serait  inexact  de  dire  qu'il  La  aliéné, 
qu'il  en  a  transmis  la  propriété  à  autrui.  L'art.  2221  présente  bien  la  renon- 
•ciation  à  la  prescription  comme  étant  «  l'abandon  d'un  droit  acquis  »,  mais 
ce  droit  acquis  n'est  pas  autre  chose  que  le  droit  d'opposer  la  prescription. 
C'est  de  ce  droit,  et  non  de  la  propriété  qui  ne  lui  est  pas  encore  acquise, 
que  le  possesseur  se  dépouille  par  sa  renonciation. 

L'opinion  qui  considère  la  renonciation  comme  l'équivalent  d'une  aliénation  a  cependant 
été  soutenue  par  Laurent  (t.  XXXIL  n"  195).  Mais  son  avis  est  resté  isolé.  Si  le  principe 
de  Laurent  était  vrai,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  la  renonciation  ào'xiQivc  transcrite 
pour  être  opposable  aux  tiers  et  qu'elle  donne  lieu  à  la  perception  d'un  droit  de  muta- 
tion. Double  conséquence  que  personne  n'admet. 
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*  2715.  Capacité.  —  Bien  que  la  renonciation  à  une  prescription  acquise  ne  soit  pas 
VéquU'alent  juridi(/ue  d'une  aliénation,  elle  a  cependant  le  même  effet  pratique:  elle 
prive  celui  qui  la  fait  de  la  propriété  d'un  bien  qu'il  dépendait  de  lui  de  conserver  défini- 
tivement. La  renonciation  est  donc  essentiellement  dangereuse  ;  aussi  la  loi  la  défend  elle 
à  «  celui  qui  ne  peut  aliéner  »  (art,  2222). 

Les  mots  «  ne  peut  «  comprennent  ici  les  deux  questions  de  capacité  (pour  celui  qui 
agit  sur  ses  propres  biens)  et  de  pou\'oir  (pour  celui  qui  agit  pour  les  biens  d'autrui).  Par 
conséquent,  un  incapable,  même  ayant  V administration  de  ses  biens,  comme  le  mineur 
émancipé  ou  la  femme  séparée  de  biens,  ne  peut  pas  renoncer  à  la  prescription  ;  un  tuteur 
ne  le  peut  pas  non  plus  sans  être  pourvu  des  mêmes  autorisations  que  s'il  s'agissait 
d'aliérier  l'immeuble. 

*2716.  Droits  des  créanciers  du  renonçant.  —  Il  n'est  pas  douteux,  si  la 
renonciation  est  faite  par  un  débiteur  insoWabte  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers, que  ceux  ci  pourront  la  faire  annuler  au  moyen  de  l  action  Paulienne  (art.  1167) 
et  conserveront  ainsi  comme  gage  le  bien  dont  leur  débiteur  a  prescrit  la  propriété.  C'est 
le  droit  commun.  Mais  on  prétend  que  lart.  222.5  leur  confère  à  cet  égard  un  béné6ce 
particulier  consistant  en  ceci  :  les  créanciers  seraient  dispensés  de  prouver  la  fraAide  ',  et 
il  suffirait  qu'ils  fissent  la  preuve  du  préjudice  que  leur  cause  la  renonciation,  préjudice 
qui  est  ordinairement  évident.  La  loi  dit,  en  effet,  que  les  créanciers  ont  le  droit  d'oppo- 
ser la  prescription,  «  encore  que  le  débiteur  y  renonce  »  ;  elle  n'exige  pas  la  condition  de 
fraude  Les  créanciers  n'auront  donc  pas  besoin  d'établir  que  leur  débiteur  a  renoncé  à  la 
prescription  intentionnellement,  pour  leur  nuire  ;  le  succès  de  leur  action  est  ainsi  rendu 
beaucoup  plus  facile  que  si  on  leur  faisait  l'application  du  droit  commun.  C'est  en  ce  sens 
que  l'art.  2225  est  interprété  |)ar  la  grande  majorité  de  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence 
qui,  du  reste,  n'a  rendu  à  cette  occasion  que  quelques  rares  arrêts  (Bordeaux,  13  déc. 
18i8,  D.  49.  2.  158  ;  Orléans,  27  févr.  1855,  D.  55.  2.  234.  Comp.  Çass.,  21  déc.  1859, 
D.  60.  1.  265,  S,  60.  1.  945.  qui  laisse  la  question  indécise.  Pour  les  citations  d'auteurs, 
voyez  Dalloz,  Suppl.,  v»  Prescription  civile,  n°  62).  —  Cette  solution  ne  me  paraît  pas 
exacte  comme  interprétation  du  texte.  L'art  2225  a  été  visiblement  tiré  du  passage  sui- 
vant de  Dunod  de  Charnage  :  «  Si  celui  qui  a  prescrit  négligeoit  de  s'en  pré\'aloir,  ses 
créanciers  pourraient  le  faire,  parce  que  la  prescription  forme  un  droit  acquis  dont  on  ne 
peut  se  dépouiller  au  préjudice  de  ses  créanciers  »  (Liv.  1,  chap.  14,  p.  110).  11  s'agit 
donc  du  cas  où  le  possesseur  omet  d'o[)poser  le  moyen  tiré  de  la  prescription,  et  non  pas 
du  cas  où  il  a,  par  un  acte  spécial,  renoncé  à  la  prescription.  En  présence  d'une  renon- 
ciation faite,  il  faudrait  un  texte  formel  pour  déroger  aux  principes  généraux  de  l'action 
Paulienne  et  pour  dispenser  les  créanciers  de  prouver  la  fraude.  Or  ce  texte  dérogatoire 
n'existe  pas  dans  l'art.  2225.  Si  la  loi  avait  voulu  faire  allusion  à  une  renonciation  déjà 
faite,  elle  aurait  dit  :  «  encore  que  le  débiteur  )■  ait  déjà  renoncé.  »  L'emploi  du  présent 
(y  renonce)  montre  qu'on  a  pensé  au  simple  fait  d'une  abstention  qui  dure  encore  au 
moment  où  les  créanciers  interviennent. 

Une  autre  opinion,  jadis  soutenue  par  M.  Valette,  a  été  reprise  par  Laurent,  t.  XXXll, 
nos  209,  210  et  220. 


CHAPITHE  Y 

DE     l'accession 

*2717.  Définitions.  —   On  appelle   «   accession  »  le  droit  en  vcrlii 

'  De  droit  commun,  pour  qu'un  créancier  puisse  faire  annuler  un  acte  fait  par  son 
débiteur  et  qui  lui  cause  un  préjudice,  il  faut  qu'il  prouve  d'une  manière  spéciale 
que  son  débiteur,  en  agissant  ainsi,  a  voulu  faire  fraude  à  ses  droits. 


.MA.Mi:iU:S    DACMIKI'.IK    (  ACCKSSK  (n)  S77 

duquel  le  /)rnprii'(;iirc  (runc  chose  ncf/uicrl  In  projïrièlr  de  (nul  ce  (jiii 
s\inil  (iti  s^ineorpore  à  v.v  e/mse,  soil  ii;iliii«'II('m('iil,  soi!  jirlincicllciiicnl . 
Ainsi  on  dit  (|ue  le  j)r()|)iiôlaire  crun  lemiiii  dcviiMit  proprirlaiic,  par  voie 
d'aeeession,  des  lunlêrimix  employés  dans   un  rdific*»  é\e\é  sur  ce  terrain. 

Le  mot  «  accession  »  d(^si<^ne  aussi  parfois,  mais  plus  i-aremcul,  la  chose 
accessoire  unie  à  la  cliose  principale,  comme  dans  Tadage  latin  :  «  Acces- 
siocedit  principali  »  {Diijesle,  liv.  XXXIV,  lit.  2,  fr.  10,  i;  13). 

La  chose  piincipale,  au  |)rotit  de  la(|uelle  Taccession  se  réalise,  peut  être 
\\\\  meuble  ou  un  immeuble,  et  raccession  p(Mit  èlrerellel,  laidôt  dun  phé- 
nomène naturel  Qiccessiou  ualurelle),  tanlôt  d'un  travail  de  riiomme 
(^accession  artificielle).  Sur  un  immeuble,  ce  travail  est  tantôt  une  conslruc- 
lion,  tantôt  une  planlalion,  selon  qu'il  porte  sur  des  malèriaux  ou  sur  des 
végèliiux. 

Section  I.  —  Accession  au  profit  d'un  iinnieuliie. 

SI.  —  Accession  nciturollr. 

o 

2718.  Accession  des  animaux.  —  L'accession  des  animaux  a  lieu  de  deux  farons 
diflereiiles  :  tantôt  lacquisilion  de  la  propriété  est  immédiate  pour  le  propriétaire  sur  le 
Tonds  duquel  l'animal  s'est  fixé,  tantôt  elle  ne  se  produit  (/n  au  bout  d'un  certain  temps. 

Cas  d'accession  immédiate.  —  L'accession  est  immédiate  pour  les  pigeons,  lapins 
et  poissons,  qui  ])asscnt  d'un  colombier,  d'une  garenne  ou  d'un  étang  dans  un  autre 
(art.  564).  Ces  animaux  sont  censés  faire  partie  du  fonds  qui  les  contient  ;  ils  sont  immeu- 
bles par  destination  (art.  b'I't);  ils  changent  de  maître  on  changeant  de  gîte.  Mais  ceci 
suppose  que  leur  déplacement  a  été  naturel  :  «  pourvu  toutefois  qu'ils  n'aient  point  été 
attirés  par  fraude  et  artifice  »,  dit  l'art.  564.  Cette  dernière  phrase  signifie  évidemment 
que  s'il  y  a  eu  fraude,  la  règle  reçoit  exception  et  les  animaux  attirés  par  un  voisin  sur 
son  fonds  continuent  d'appartenir  à  leur  ancien  propriétaire,  et  peuvent  être  revendiqués 
par  lui.  L'opinion  contraire,  qui  réduit  le  propriétaire  des  animaux  à  une  simple  action 
en  dommages-intérêts,  ne  paraît  pas  conciliable  avec  le  texte.  —  L'accession  est  également 
immédiate  pour  les  abeilles,  qui  appartiennent  au  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  elles 
se  fixent,  à  moins  que  le  propriétaire  de  l'essaim  n'ait  pas  cessé  de  le  suivre  (L.  'i  avril 
1889,  art.  9). 

Cas  d'accession  aprks  séjour.  —  Aucontraire,  l'acquisition  de  la  propriété  n'a  lieu 
qu'au  bout  d'un  mois  pour  les  volailles  et  animaux  de  basse-cour  qui  s'enfuient  sur 
une  autre  propriété.  Ce  délai  court  à  compter  de  la  déclaration  que  la  loi  impose  à  la 
personne  qui  les  a  recueillies  et  qui  doit  être  faite  à  la  mairie  (L.  4  avril  1889,  art.  5). 

2719.  Alluvions  et  relais.  —  Les  alterrissements  qui  se  produisent  dans  un  cours 
d'eau  s'appellent  allumions,  quand  elles  consistent  en  un  dépôt  de  vases  ou  de  graviers  le 
long  des  rives,  et  relais,  quand  le  courant  abandonne  une  rive  pour  se  porter  sur  l'autre. 
Les  ^lluvions  et  les  relais  appartiennent  en  général  aux  propriétaires  des  fonds  le  long 
desquels  ils  se  sont  formes  (art.  556  et  557).  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  à  cet  égard  entre 
les  cours  d'eau  du  domaine  public  et  les  autres.  Toutefois,  si  le  cours  d'eau  est  navigable 
ou  tlottable,  les  riverains  doivent  laisser  sur  le  bord  le  terrain  nécessaire  pour  le  marche- 
pied ou  le  chemin  de  halage  (art.  556),  de  sorte  que  ce  chemin  recule  avec  l'eau,  et 
que  les  riverains  peuvent  désormais  utiliser  le  terrain  sur  lequel  il  était  précédemment 
établi.  Si  le  cours  d'eau  longe  une  voie  publique,  l'alluvion  ne  profite  pas  aux  propriétés 
qui  se  trouvent  de  l'autre  côté  du  chemin  ou  de  la  roule,  car  elles  ne  sont  pas  riveraines  ; 
elle  appartient,  selon  la  qualité  de  la  route,  à  l'État,  au  département  ou  à  la  commune. 

Cas  exceptionnels.  —  L'alluvion  ou  le  relai  n'accroît  pas  aux  propriétés  riveraines: 
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1»  Quand  il  s'agit  de  la  mer.  L'alluvion  ou  le  relai  appartient  toujours  à  l'État. 
L'art.  557,  al.  2,  rappelle  cette  règle  qui  se  trouve  déjà  dans  l'art.  538  ; 

2"  Quand  il  s'agit  d'un  étang  (art.  558).  L'étang  est  une  propriété  privée  dont  les- 
limites  sont  fixes.  Le  propriétaire  de  l'étang  ne  perd  rien  de  son  terrain  quand  l'eau 
baisse  et  découvre  ses  bords  ; 

3°  Quand  il  y  a  avulsion  (art.  559).  Hypothèse  difficilement  réalisable,  empruntée  aux 
textes  romains  (^Digeste,  liv.  XLL  lit.  \,  fr.  7,  §  2).  Prévoyant  le  cas  où  un  cours  d'eau 
se  déplace  en  rongeant  l'une  de  ses  rives  et  en  se  retirant  de  l'autre,  le  Code  décide  que 
les  propriétaires  de  la  rive  entamée  par  les  eaux  ne  peuvent  rien  réclamer  sur  l'alluvion 
ou  le  relai  qui  se  forme  sur  l'autre  rive  (art.  557).  C'est  un  des  inconvénients  attachés  au 
voisinage  des  cours  d'eau.  D'ailleurs  rien  ne  prouve  que  ce  que  l'un  gagne  vienne  de  ce 
que  son  voisin  a  perdu  ; 

4»  Quand  un  cours  d'eau  du  domaine  public  change  de  lit.  Les  riverains  du  ht 
abandonné  n'acquièrent  pas  de  plein  droit  la  propriété  du  terrain  mis  à  découvert  par  la 
retraite  des  eaux  ;  la  loi  leur  ddnne  seulement  la  faculté  d'acheter  le  lit  abandonné,  à 
chacun  en  droit  soi,  jusqu'à  la  ligne  médiane  de  la  rivière  ;  le  prix  est  fixé  par  des  experts 
nommés  par  le  tribunal  sur  la  requête  du  préfet  (art.  563  nouv.,  texte  de  1898).  Faute 
par  eux  d'user  de  ce  droit  dans  les  trois  mois  à  compter  d'une  notification  qui  leur  est 
faite  par  le  préfet,  il  est  procédé,  au  profit  du  domaine  de  l'Etat,  à  l'aliénation  du  lit 
abandonné  (même  art.)*. 

2720.  Iles.  —  Quant  aux  îles  de  formation  nouvelle,  dues  au  dépôt  des  alluvion& 
dans  le  milieu  du  lit,  la  loi  en  attribue  la  propriété  à  l'Etat,  lorsque  le  cours  d'eau  fait 
partie  du  domaine  public  (art.  560),  et  aux  riverains  lorsque  le  cours  d'eau  n'est  ni 
navigable  ni  flottable  (art.  561).  Pour  la  répartir  entre  les  riverains  on  trace  une  ligne 
médiane  suivant  le  fil  de  l'eau,  et  chaque  rive  a  droit  à  la  portion  de  l'île  qui  se  trouve  de 
son  côté  (art.  561).  Si  l'île  se  prolonge  devant  plusieurs  propriétés,  chaque  propriétaire 
obtient  ce  qui  se  trouve  en  droit  soi,  c'est-à-dire  entre  les  deux  perpendiculaires  abaissées- 
des  limites  de  sa  propriété  sur  la  ligne  médiane  du  courant. 

L'île  peut  se  former,  non  pas  par  alluvion,  mais  par  le  creusement  d'un  nouveau  bras^ 
de  rivière.  Dans  ce  cas  les  propriétés  entourées  par  l'eau  restent  à  leurs  anciens  pro- 
priétaires (art.  562).  Solution  qu'il  n'était  vraiment  pas  besoin  d'écrire  dans  la  loi. 

§  2.  — Accession  artificielle. 

**2721.  Caractère  onéreux.  —  Ce  genre  d'accession  est  bien  soumis 
en  principe  à  la  règle  générale  qui  gouverne  toute  la  matière:  tout  ce  qui 
est  incorporé  à  un  fonds  par  Leflet  d'un  travail  quelconque  devient  la  pro- 
priété du  propriétaire  du  sol,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher  par  (jui  ni  aux 
frais  de  qui  le  travail  a  été  fait  :  Superficies  solo  cedit.  Mais  tout  n'est  pas 
terminé  par  l'application  de  ce  principe.  Si  l'on  peut  admettre  qu'un  pro- 
priétaire soit  dépouillé  de  son  bien  par  Peffet  de  l'accession  naturelle  sans- 

1  Cet  article  est  un  de  ceux  qui  ont  été  modifiés  par  la  loi  du  8  avril  1898  sur  le 
régime  des  eaux.  D'après  l'ancien  texte,  le  lit  abandonné  était  attribué  aux  proprié- 
taires dont  les  terrains  avaient  été  submergés  par  les  eaux  quand  elles  s'étaient  frayé 
un  nouveau  cours.  C'était  une  sorte  d'indemnité  qu'on  leur  donnait.  D'après  le  texte 
actuel,  les  propriétaires  reçoivent  comme  indemnité  le  prix  provenant  de  la  vente  de 
l'ancien  lit  (art.  563,  al.  3).  —  Ce  n'est  pas  là  la  seule  modificalion  apportée  à  ce  lexle 
en  1898  :  dans  sa  rédaction  primitive,  il  s'appliquait  même  aux  cours  d'eau  non  navi- 
gables ni  flottables.  On  a  déjà  vu  (ci-dessus,  n°  2188)  cpie  le  droit  de  propriété  des 
riverains  sur  le  lit  des  petites  rivières  et  des  ruisseaux  a  été  reconnu  par  la  loi  nou- 
velle :  par  suite  il  ne  peut  être  question  de  disposer  de  ce  terrain  au  profit  de  qui  que 
ce  soit  quand  il  est  mis  à  découvert  par  la  retraite  des  eaux,  et  c'est  pour  cela  que 
le  texle  de  l'art.  563  a  été  restreint  en  1898  aux  cours  d'eau  du  domaine  public. 
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io('(nirs  possible,  parce  (lu'elle  est  le  résultat  d'un  phénomène  dont  j)ersonne 

n'est  responsable,  il  n'en  est  plus  de  même  quand  l'accession  (jui  lui  enlève 

la  propriété  de  sa  ciiose  est  roMivre  d'uiie   personne  connue.  Aussi  le  pro- 

|)rié(aire  des  matériaux  ondes  véi^élaux  incoiporés  au  terrain  <raulrui  est-il 

muni  d'un  droil  h    iiulcnim/c,  (jui    lui  donne  contre  le  propriétaire  du  sol 

une  action   fondée»    sur  ce  principe   (|uc   nul   iw  doit  s\'nriclur  mi.r  dcpeiis 

iraufriii. 

Pour  étudier  les  (juestioiis  que  soulève  ce  genre  d'accession,  on  raisonne  ordinairement 
sur  rijvpotlièse  d'une  construction,  plus  fréquente  et  plus  intéressante  que  celle  d'une 
plantation,  mais  les  règles  sont  les  mêmes. 

**2722.  Les  deux  cas  prévus  par  la  loi.  —  La  loi  n'a  piévu  que 
deu\  combinais  )ns  :  1°  le  constructeur  est  propriêtnire  du  .sol,  mais  il  a 
employé  les  m,'ilériaux  d'aulrui  (art.  554)  ;  2*^  le  constructeur  n'a  enipioijc 
que  des  n^atêriaux  lui  appartenant,  mais  il  n'est  pas  propriétaire  du  sol 
(art.  555).  —  On  peut  en  imaginer  une  troisième,  celle  où  le  constructeur 
ne  serait  propriétaire  ni  du  sol  ni  des  matériaux;  mais  elle  se  résout  très 
simplement  par  l'application  cumulative  de  l'art.  554  dans  les  rapports  du 
propriétaire  du  sol  avec  le  propriétaire  des  matériaux,  et  de  l'art.  555  dans 
ses  rapports  avec  le  constructeiu\ 

Observation.  —  Les  questions  qui  vont  être  examinées  pour  ces  deux  hypothèses 
supposent  toutes  qu'il  y  a  eu  incorporation  malérieile,  c'est-à-dire  qu'il  s'agit  de  maté- 
riaux de  construction  employés  dans  un  bâtiment  et  devenus  immeubles  par  nature. 
C'est  dans  ce  cas- là  seulement  que  l'accession  fonctionne  pour  faire  acquérir  la  propriété: 
les  matériaux  employés  ont  perdu  leur  individualité  ;  il  n'y  a  plus  ni  briques,  ni  bois,  ni 
[)ierres  ;  il  y  a  une  maison.  Au  contraire,  il  n'y  aurait  pas  accession  ni  acquisition  de 
propriété,  si  le  pro[)riétaire  d'un  terrain,  ayant  à  sa  disposition  le  meuble  d'autrui,  en 
faisait  un  simple  immeuble  par  destination  ;  en  ce  cas,  le  meuble  qu'il  a  voulu  immobi- 
liser garde  sa  nature  propre  et  son  existence  distincte  :  il  reste  donc  la  propriété  de  celui 
à  qui  il  apj>artenait  d'abord.  L'immobilisation  par  destination  suppose  remplie  une  con- 
dition particulière,  à  savoir  que  le  meuble  et  l'immeuble  appartiennent  tous  deux  au  même 
propriétaire  (ci-dessous,  n"s  2216  et  suiv.)  ;  elle  ne  peut  donc  pas  avoir  la  vertu  de  faire 
acquérir  la  propriété  à  celui  qui  ne  l'a  pas. 

A.  —  Emploi  de  matériaux  ai)partenant  à  autiui  (art.  55i). 

*  2723.  Droit  du  propriétaire  des  matériaux.  —  Le  propriétaire 
(|ui,  en  construisant  sur  son  terrain,  a  employé  les  matériaux  d'autrui  dans 
sa  construction,  est  tenu  d'en  payer  la  valeur  (art.  554).  Il  peut  en  outre 
être  condamné,  s'il  y  a  lieu,  à  des  dommages  et  intérêts,  mais  le  propriétaire 
des  matériaux  n'a  pas  le  droit  de  les  enlever. 

L'art.  554  est  d'une  application  rare,  parce  que  celui  qui  emploie  ainsi  les  matériaux 
d'autrui  est  presque  toujours  protégé  par  la  règle  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut 
titre  ».  En  eflel,  au  moment  où  il  les  utilise,  les  matériaux  sont  meubles  et  la  bonne  foi 
du  possesseur  de  meubles  se  présume.  Pour  agir  contre  lui,  le  propriétaire  des  matériaux 
doit  donc  prouver  qu'au  moment  où  il  les  a  utilisés,  il  savait  que  ces  matériaux  ne  lui 
appartenaient  pas. 

2724.  EfTet  de  la  démolition.  —  On  s'est  demandé  si  le  propriétaire  des  matériaux 
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recouvrerait  le  droit  de  les  revendiquer  au  cas  où  la  construction  viendrait  à  être  démolie 
avant  qu'il  ait  été  indemnisé.  On  le  lui  permettait  en  droit  romain,  parce  que  l'emploi 
de  ses  matériaux  par  autrui  ne  lui  en  faisait  pas  perdre  la  propriété  (/nstifutes,  liv.  Il, 
lit.  1,  §  ^9).  Si  on  l'empêchait  de  les  revendiquer,  c'était  uniquement  pour  éviter  une 
démolition  qui  aurait  causé  au  constructeur  un  dommage  beaucoup  plus  grand  que  celui 
qu'il  éprouvait  lui-même.  Mais  en  droit  français  cette  faculté  doit  lui  être  refusée,  parce 
que  l'accession  est  une  manière  d'acquérir,  qui  dépouille  le  propriétaire  de  sa  chose 
(art.  551  et  712).  Le  déplacement  de  propriété  qui  s'opère  ainsi  est  définitif. 

B.  —  Constructions  élevées  sur  le  terrain  d'autrui  (art.  555). 

**  2725.  Distinction  entre  les  possesseurs.  —  Une  personne  bâtit, 
avec  des  matériaux  qui  lui  appartiennent  et  qu'elle  a  payés,  sur  un  terrain 
qui  ne  lui  appartient  pas.  Cette  construction  n'est  pas  à  celui  qui  Ta 
élevée  :  elle  est  devenue,  par  TefTet  de  Tacçession,  la  propriété  du  proprié- 
taire du  sol.  Quel  est  le  droit  de  celui-ci,  le  jour  où  il  reprend  son  terrain  ? 
Peut-il  forcer  le  constructeur  à  démolir?  S'il  garde  les  constructions,  peut-il 
les  conserver  sans  bourse  délier?  Et  s'il  est  obligé  d'indemniser  le  con- 
structeur, comment  sera  calculée  la  somme  à  payer?  Sur  tous  ces  points  la 
loi  traite  différemment  le  constructeur  selon  qu'il  possédait  de  tonne  ou  de 
mauvaise  foi  le  terrain  sur  lequel  il  a  bâti.  On  appelle  «  possesseur  de  bonne 
foi  »  celui  qui  se  croit  propriétaire  du  terrain  qu'il  possède  :  la  bonne  foi, 
du  reste,  n'est  prise  en  considération  qu'autant  qu'elle  s'appuie  sur  un  juste 
litre  (pour  la  définition  du  juste  titre,  voyez  ci-dessus,  n*'  2291).  La  loi  se 
borne  elle-même  à  une  sorte  de  rappel  de  ses  dispositions  précédentes  en 
définissant  le  possesseur  de  bonne  foi  dans  lart.  555  :  «  Un  tiers  évincé  qui 
n'aurait  pas  été  condamné  à  la  restitution  des  fruits,  attendjj  sa  bonne  foi.  » 
'Ceci  nous  renvoie  à  l'art.  550,  déjà  étudié  à  propos  des  efTets  de  la  posses- 
sion (n"^  2288  et  suiv.). 

1°  Du  possesseur  de  bonne  foi. 

**2726.   Maintien   des   constructions   moyennant  indemnité. 

—  Lorsque  le  constructeur  a  été  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  lorsqu'il  se 
croyait  propriétaire  du  terrain,  le  propriétaire,  qui  exerce  conlre  lui  l'action 
en  revendication  et  (jui  obtient  la  restitution  de  son  i)ien,  ne  peut  pas  le 
forcer  à  démolir.  Il  est  obligé  de  conserver  les  conslruclions,  mais  naturel- 
lement il  ne  les  garde  pas  gratuitement  ;  il  doit  indemniser  le  constructeui". 
L'indenmité  à  payer  est  calculée,  au  choix  du  propriétaire,  soit  d'après 
la  dépense  faite,  ce  qui  comprend  la  valeur  des  matériaux  et  le  prix  de  la 
main-d'œuvre,  soii  d'après  la  plus-value  acquise  par  le  fonds.  Cette  plus- 
value  s'apprécie  au  jour  où  se  fait  la  restitution  de  l'immeuble,  et  non  au 
jour  où  les  constructions  ont  été  élevées.  Il  y  a  toujours  une  diiïérence 
entre  la  plus-value  obtenue  et  la  dépense  faite,  de  sorte  (lue  le  propriétaire, 
ayant  le  clioix,  remboursera  toujours  la  plus  faible  des  deux  sommes.  Cette 
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oplion  laissée  mu  propriétaire  se  jusiilie  |);»r  lidée  (pie  iiiil  ne  doit  s'enrichir 
aii.v  (lé[)ens  d "aiilriii.  Lorsiiiic  la  piiis-\aliie  est  iiilerieure  à  la  dépense,  le 
constnieteiir  n'est  pas  entièrement  indemnisé;  il  se  trouve  en  perte,  puis- 
qu'il a  dépensé  plus  cpiOn  ne  lui  rend,  mais  il  ne  peut  rien  réclamer  de  plus 
au  propriétaire  «pii  lui  lient  compte  de  toute  la  valeur  (piil  reprend  :  le  pro- 
|)riétaire  ne  s'enriehil  donc  pas.  Au  contraire,  lorsque  la  plus-value  est 
supérieure  à  la  dépense,  le  propriétaire  réalise  un  <j;ain,  car  il  reçoit  plus 
(uTil  ne  donne  :  mais  il  ne  s'enrichit  pas  aux  dépens  du  consiructeur,  puis(|ue 
celui-ci  rentre  <lans  tcus  ses  déboursés,  et  (|ue  les  conslruclions  (|u"il  res- 
lilue  ne  lui  ont  jamais  appartenu  ;  le  possesseur  n'a  donc  pas  à  se  plaindre, 
ne  subissant  aucune  perte  réelle. 

2°  Du  possesseur  de  mauvaise  foi. 

**  2727.    Droit   du    propriétaire    d'exiger    la    démolition.    — 

Lorsque  le  constructeur  a  été  de  mauvaise  foi,  la  loi  le  traite  plus  durement. 
Le  propriétaire  a  le  droit  de  le  forcer  à  démolir  et  à  remellre  les  lieux  en 
leur  élat  primitif,  droit  qu'il  n'a  jamais  contre  un  possesseur  de  bonne  foi. 
La  démolition  se  fait  aux  frais  du  constructeur,  qui  peut  en  outre  être  con- 
damné à  des  dommages  et  intérêts  envers  le  propriétaire,  par  exemple  si 
la  reprise  de  possession  de  l'immeuble  se  trouve  retardée  parles  travaux  de 
démolition. 

**2728.  Règlement  de  l'indemnité  au  cas  de  maintien  des 
constructions.  —  Si  le  propriétaire  n'use  pas  de  son  droit  et  préfère 
i^^arder  les  constructions,  il  le  peut,  à  la  charge  de  payer  une  indemnité  au 
constructeur;  seujement  cette  indemnité  n'est  pas  réglée  de  la  même 
manière  que  celle  qui  serait  due  à  un  possesseur  de  bonne  foi.  La  loi  oblio-e 
le  propriétaire  à  payer  au  constructeur  la  dépense  entière,  «  sans  égard  à  la 
plus  ou  moins  grande  augmentation  de  valeur  que  le  fonds  a  pu  recevoir  » 
(art.  55"),  al.  3). 

Il  en  résulte  une  conséquence  fort  extraordinaire  :  c'est  que  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  est  mieux  traite  que  le  possesseur  de  bonne  foi,  au  moins  dans  le  cas  où  le  propriétaire 
consent  à  garder  les  constructions,  puisqu'il  obtient  alors  le  remboursement  de  la  totalité 
des  dépenses,  tandis  qu'un  possesseur  de  bonne  foi  devra  souvent  se  contenter  d'une 
somme  inférieure.  Cette  bizarrerie  tient  à  la  façon  dont  l'art.  555  a  été  rédigé.  Dans  le 
projet  de  Code  le  texte  ne  faisait  aucune  distinction  entre  les  diverses  espèces  de  posses- 
seurs :  il  donnait  dans  tous  les  cas  au  propriétaire  le  droit  de  forcer  le  tiers  à  enlever  ses 
plantations,  constructions  ou  autres  ouvrages,  et  dans  tous  les  cas  aussi  il  réglait  l'indem- 
nité au  montant  de  la  dépense  lorsque  le  propriétaire  les  conservait.  Le  Tribunat  fît 
observer  que  l'obligation  de  démolir  était  trop  rigoureuse  pour  le  possesseur  de  bonne 
foi,  auquel  le  propriétaire  n'avait  même  pas  le  droit  de  réclamer  les  fruits  perçus.  La 
<  rilique  parut  juste,  et  pour  lui  donner  satisfaction  on  ajouta  à  l'article  la  phrase  qui  le 
termine  aujourd'hui  :  «  Néanmoins  si  les  plantations...  »,  et  qui  règle  la  situation  du 
possesseur  de  bonne  foi.  On  ne  remarqua  pas  alors  le  défaut  de  concordance  entre  les 
deux  modes  adoptes  pour  le  règlement  de  Tindemnité.  Ainsi  s'explique  en  outre  l'allure 
singulière  de  cet  article  qui  débute  en  termes  généraux,  sans  annoncer  la  distinction  qu'il 
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contient,  et  qui  paraît  accorder  toujours  au  pro[»riétaire  le  droit  de  faire  démolir,  tandis 
que  les  dernières  lignes  viennent  modifier  considérablement  sa  disposition. 

*  2729.  Moyens  pratiques  d'éluder  la  loi.  —  Les  interprètes,  qui  veulent  tout 
justifier  et  qui  partent  trop  souvent  de  l'idée  que  le  législateur  est  infaillible,  n'ont  pas 
manqué  de  trouver  des  «  conciliations  ».  Les  uns  ont  dit  que,  placé  en  face  d'un  posses- 
seur de  mauvaise  foi,  le  propriétaire  aurait  le  droit  de  lui  offrir  seulement  la  }>'us- value, 
lorsqu'elle  serait  inférieure  à  la  dépense,  et  ils  lui  ont  prêté  le  raisonnement  que  voici  : 
«  Je  vous  traite  comme  un  possesseur  de  bonne  foi,  et  vous  ne  pouvez  pas  exciper  de 
votre  mauvaise  foi  pour  améliorer  votre  situation  :  Nemo  auditur  propriam  turpitu- 
diiiem  allegans.  »  —  C'est  détourner  de  son  sens  ce  brocard  qui  suppose  un  fait  délic- 
tueux ou  immoral.  Ici  le  possesseur  n'a  commis  aucun  délit,  et  sa  prétention  est 
parfaitement  fondée,  puisque  la  loi  elle-même  a  réglé  l'étendue  de  ses  droits. 

D'autres  ont  dit,  et  ceci  est  plus  sérieux,  que  le  propriétaire  a  un  moyen  bien  simple 
de  se  dispenser  du  remboursement  total  des  dépenses:  c'est  de  dire  au  constructeur  :  «  Si 
vous  ne  vous  contentez  pas  de  ce  que  je  vous  offre,  j'exigerai  la  démolition.  »  Devant 
cette  menace,  le  constructeur  sera  bien  forcé  d'accepter  la  somme  qu'on  lui  propose,  si 
faible  qu'elle  soit.  Seulement  ce  moyen  n'est  qu'une  finesse  de  praticien,  et  la  possibilité 
d'obtenir  par  cette  voie  une  diminution  de  l'indemnité  ne  justifie  pas.  le  système  do 
l'art.  555  et  n'en  efface  pas  l'incohérence. 

2730.  Difficulté  pratique  pour  le  paiement  de  l'indemnité.  —  Parfois  le 
propriétaire  ne  pourra  pas  payer  l'indemnité  due  au  possesseur  ;  c'est  peut-être  un  paysan, 
qui  était  propriétaire  d'un  terrain  sur  lequel  on  a  bàli  un  château.  Il  n'a  pas  à  sa  dispo- 
sition les  fonds  nécessaires.  Pothier  avait  proposé  une  solution  raisonnable,  qui  consistait 
à  fixer  l'indemnité  sous  la  forme  d'une  rente  perpétuelle.  Le  propriétaire  pouvait  facile- 
ment pourvoir  au  service  de  la  rente  par  le  profit  qu'il  retirait  de  sa  propriété  ainsi 
augmentée.  Mais  la  transformation  économique  et  juridique,  qui  a  fait  disparaître  l'usage 
des  rentes  foncières,  a  rendu  ce  moyen  impraticable.  D'après  les  principes  du  droit 
moderne,  le  constructeur  a  droit  à  une  indemnité  en  capital,  et  nul  ne  peut  le  forcer 
à  accepter  une  autre  forme  de  remboursement.  Si  le  propriétaire  n'a  pas  de  quoi  payer, 
il  ne  lui  reste  qu'à  vendre  ;  et  s'il  ne  procède  pas  volontairement  à  la  vente,  le  construc- 
teur, qui  est  son  créancier,  a  le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  l'immeuble  aux  enchères, 
pour  se  payer  sur  le  prix. 

2731.  Droit  de  rétention  du  constructeur.  —  Le  constructeur  ne  jouit 
d'aucun  privilège  sur  les  constructions  qu'il  a  faites,  qui  puisse  lui  en  assurer  le  rem- 
boursement. On  se  demande  même  s'il  a  le  droit  de  rétention,  c'est-à-dire  s'il  peut 
refuser  de  restituer  l'immeuble  tant  que  le  propriétaire  ne  lui  verse  pas  l'indemnité  à 
laquelle  il  a  droit.  En  refusant  de  se  dessaisir,  il  forcerait  le  revendiquant  à  le  payer.  La 
question  est  controversée  ;  elle  sera  examinée  dans  le  tome  II. 

3"  Champ  dapplication  de  l'art.  555. 

a.  —   Travaux  régis  par  l'art.  555, 

2732.  Constructions.  —  Par  «  constructions  »,  il  faut  entendre  des 
constructions  neuves,  élevées  sur  un  terrain  non  bâti,  ou  tout  au  moins  des 
additions  à  des  constructions  déjà  existantes,  et  non  de  simples  améliora- 
tions ou  réparations  dans  des  constructions  anciennes.  La  loi  règle  en  efVet 
un  cas  d'accession,  c'est-à-dire  V acquisition  d'une  chose  nouvelle  par  le 
propriétaire  du  sol.  L'hypothèse  des  réparations  ou  améliorations  n'est  pas 
entrée  dans  ses  prévisions,  et  comme  elle  n'est  réglée  par  aucun  autre  texte, 
elle  est  restée  entièrement  sous  Tempire  des  principes  généraux  et  des  tra- 
ditions ;  elle  forme  un  chapitre  particulier  de  la  théorie  de  la  revendication. 
Les  auteurs  ont  essayé  de  déterminer  les  règles  applicables  à  ce  genre  do 
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travaux,  nolamineiit  MM.  Aiihry  et  Kaii  (t.  II,  §  219,  p.  :îUO).  Ils  Tont  lait 
à  Taide  de  la  distinction  romaine  (|iii  rangeait  les  impenses  en  trois  classes  : 
nécessairesj  utiles  el  volupliiaires  (vo}ez  ci-dessus,  n°  2457).  Les  règles  rela- 
tives à  la  restitution  des  impenses  din'èrent  de  celles  qui  gouvernent 
l'indemnité  due  à  raison  d'une  construction  [)rincipalement  en  ce  qu'on  ne 
fait  pour  les  impenses  auruiic  di/fcreiice  cii/re  le  possesseur  de  honne  foi  cl 
le  possesseur  de  mauvaise  foi  (Ainiiv  el  IIm',  lue.  cit.,  note  3G).  Comp. 
art.  1381. 

2733.  Plantations.  —  On  doit  considérer  comme  étant  en  dehors  de  l'art.  555  les 
plantations  d'arbres  (jui  ne  sont  que  l'entretien  de  plantations  déjà  existantes.  Par 
cxemj)le  le  remplacement  des  arbres  morts  dans  un  jardin,  dans  une  avenue,  ou  dans  les 
haies  qui  en  sont  garnies,  selon  l'iiabilude  de  l'ouest  de  la  France. 

2734.  Autres  ouvrages.  —  En  parlant,  dans  l'art.  555,  d'oiHTages  qui  ne  sont 
ni  des  [plantations  ni  des  constructions,  le  législateur  paraît  avoir  eu  en  vue  uniquement 
la  pose  de  certains  o/jjefs  suscep/ifjles  d'enlèvement,  comme  une  pompe,  un  réservoir 
métallique,  etc.,  de  telle  sorte  que  le  possesseur  puisse,  en  rétablissant  les  lieux  dans  leur 
état  primitif,  reprendre  les  matériaux  qu'il  avait  employés.  Le  texte  suppose,  en  efTet,  que 
le  possesseur  peut  être  obligé  par  le  proj)riétaire  à  les  enlever  (al.  1'^'").  Par  suite,  les 
travaux  agricoles  de  dessèchement,  de  défrichement,  de  drainage,  et  autres  analogues, 
ne  rentrent  pas  dans  la  catégorie  des  «  ouvrages  »  régis  par  le  texte.  Ce  sont  en  efTet  de 
simples  améliorations  du  fonds,  et  leur  auteur  n'a  point  créé  par  là  une  chose  nouvelle 
qui  puisse  être  l'objet  d'une  accession  au  profit  du  propriétaire  du  sol. 

*2735.  Constructions  empiétant  sur  le  terrain  voisin.  —  Voici  une  hypo- 
thèse ([ui  aurait  mérité  une  réglementation  spéciale,  car  elle  est  de  nature  à  se  présenter 
assez  souvent  et  elle  ne  rentre  pas  directement  dans  les  prévisions  de  la  loi.  C'est  celle  où 
un  proi)riétairc,  en  élevant  un  bâtiment  sur  son  terrain,  em[)iète  légèrement  sur  le  terrain 
voisin.  Le  voisin  du  constructeur  acquiert  par  droit  d'accession  toute  la  portion  de  la 
maison  qui  s'élève  au-dessus  de  son  terrain  ;  ce  n'est  quelquefois  que  la  demi-épaisseur 
d'un  mur,  et  sur  une  partie  seulement  de  sa  longueur.  Mais  peu  importe  l'étendue  de 
l'empiétement  :  voilà  le  voisin  devenu  propriétaire  pour  partie  de  la  maison  neuve.  Gom- 
ment régler  celte  situation  ?  Aucun  d'eux  ne  peut  demander  le  partage,  car  il  n'y  a  pas 
indivision  ;  chacun  est  propriétaire  d'une  part  distincte  dans  la  maison.  On  ne  peut  pas 
non  plus  forcer  le  constructeur  à  démolir,  car  presque  toujours  ces  empiétements  sont 
commis  de  bonne  foi,  ou  du  moins  la  mauvaise  foi  est  difficile  à  établir,  parce  que  les 
litres  présentent  ordinairement  sur  ces  c[uestions  de  limites  beaucoup  d'obscurités  et 
d'incertitudes.  De  son  côté,  le  constructeur  n'a  pas  le  droit  d'exproprier  son  voisin  d'une 
parcelle  de  terrain,  si  minime  qu'elle  soit,  et  de  le  contraindre  à  se  contenter  d'une  somme 
d'argent.  Les  magistrats  paraissent  avoir  été  assez  perplexes  devant  des  situations  de  ce 
genre,  et  avoir  surtout  décidé  d'après  les  circonstances.  Voyez  les  divers  arrêts  analysés 
par  Dcmolombe  (t.  IX,  n"  691  ter),  entre  autres  Cass.,  23  mars  1825,  S.  25.  \.  249.  La 
démolition  n'a  été  ordonnée  que  dans  un  seul  cas,  contre  un  propriétaire  qui  avait  con- 
tinué à  construire  malgré  les  avertissements  et  l'opposition  de  son  voisin  (Cass.,  22  avril 
1823,  D.  23.  1.  205,  S.  23.  1.  381).  Comparez  pour  de  simples  murs  de  clôture,  Cass., 
26  juillet  18'il,  D.  41.  l.  306,  S.  41.  1.  837. 

b.  —  Personnes  ré'jies  par  l'art.  555. 

2736.  DifiSculté  de  la  question.  —  La  détermination  des  personnes  auxquelles 
s'appliquent  les  dispositions  de  l'art.  555  a  été  assez  laborieuse  et  elle  n'est  pas  encore 
établie  d'une  manière  bien  sure  sur  tous  les  points,  la  loi  n'ayant  rien  dit  qui  puisse 
servir  à  fixer  les  catégories  qu'elle  a  eues  en  vue.  La  doctrine  paraît  croire  en  général  que 
cet  article  a  été  écrit  seulement  pour  régler  les  rapports  du  propriétaire  exerçant  la 
revendication  avec  le  tiers  évincé  par  lui  ;  dans  celte  opinion,  on   devrait  restreindre 
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son  application  à  la  matière  des  actions  réelles,  et  l'écarter  toutes  les  fois  qu'il  existe 
entre  les  parties  un  rapport  d'obligation.  Ce  n'est  pas  l'interprétation  qui  a  prévalu 
devant  les  tribunaux.  La  jurisprudence  a  remarqué  que  toute  la  première  partie  de  l'art. 
555  est  conçue  en  termes  aussi  généraux  que  possible  et  comprend  tous  ceux  qui,  n'étant 
pas  propriétaires  du  fonds,  y  ont  fait  des  constructions  ou  plantations.  Seule  la  fin  du 
texte,  formée  par  la  phrase  additionnelle  qu'on  ajouta  au  dernier  moment  (voyez 
ci-dessus,  n"  2728),  vise  uniquement  le  «  tiers  évincé  »  dans  une  action  en  revendication, 
c'est-à-dire  quelqu'un  qui  possédait  à  titre  de  propriétaire.  Mais  cette  phrase  finale,  qui 
commence  par  «  Néanmoins...  »,  n'est  qu'une  exception  à  la  disposition  principale,  et 
n'empêche  pas  celle-ci  d'avoir  une  portée  absolue.  Par  suite  l'article  est  applicable,  non 
seulement  dMX possesseurs  proprement  dits,  mais  aussi  aux  simples  détenteurs  précaires, 
tels  que  les  locataires,  fermiers  et  empliytéotes  *.  Pour  l'usufruitier^  il  y  a  une  diffi- 
culté spéciale  à  cause  de  l'art.  599  relatif  aux  améliorations  ;  nous  l'étudierons  à  propos 
de  cet  article. 

*2737.  Des  constructionâ  faites  par  un  propriétaire.  —  Si  général  que  soit 
l'art.  555,  il  y  a  cependant  une  condition  à  remplir  pour  s'y  trouver  soumis:  la  loi  sup- 
pose que  les  travaux  ont  été  faits  par  un  tiers,  c  est-à-dire  par  quelqu'un  qui  n'était 
fdiS  propriétaire  au  moment  oià  il  a  construit  ou  planté.  Or  il  arrive  assez  souvent  que  le 
fonds  a  reçu  des  constructions  ou  plantations  faites  par  quelqu'un  qui  en  était  à  ce  mo- 
ment propriétaire  et  qui  en  a  ensuite  perdu  la  propriété.  L  art.  555  cesse  alors  d'être 
applicable. 

Ceci  se  présente  d'abord  pour  les  propriétaires  sous  condition  résolutoire.  Tels  sont 
le  donataire  d'immeuble,  obligé  au  rapport  comme  ayant  succédé  au  donateur  (art.  843 
et  859),  et  Vucheteur  à  réméré  (art.  1659).  Ceux  là  sont  soumis  à  des  règles  spéciales. 
La  loi  ne  leur  donne  le  droit  de  réclamer  leurs  impenses  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
plus-value  produite  et  ne  les  met  jamais  dans  l'obligation  de  démolir.  Il  en  est  de  même 
de  Y  acheteur  d'un  immeuble  hypothéqué,  qui  se  le  voit  enlever  par  les  poursuites  des^ 
créanciers  hypothécaires  (art    2175). 

L'art.  555  ne  concerne  pas  davantage  les  copropriétaires  par  indi<,'is  tels  que  les- 
cohéritiers,  associés  et  autres  communistes,  qui  construisent  pendant  l'indivision,  et  voient 
ensuite  tomber  leurs  constructions  dans  le  lot  d'un  autre. 

Notons  surtout  que  le  droit  d'exiger  l'enlèvement,  qui  est  extrêmement  dur,  n'existe- 
pas  en  général  contre  les  personnes  qui  ont  construit  étant  propriétaires,  et  que  la 
démolition  des  travaux  et  la  remise  de  l'immeuble  dans  l'état  antérieur  ne  pourraient 
être  ordonnées  qu'à  raison  de  circonstances  exceptionnelles  et  à  titre  de  dommages-inté- 
rêts. C'est  ainsi  que  la  jurisprudence  a  admis  que  l'acheteur  d'un  immeuble,  contre  qui 
la  résolution  de  la  vente  est  demandée  pour  inexécution  des  conditions,  peut  être  con- 
sidéré comme  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  dans  le  sens  de  l'art.  555,  lorsqu'il 
élève  des  constructions  après  le  commencement  de  l'instance  (Cass.,  8  mars  1886,  D.  87. 
1.  298). 

2738.  Cas  du  domanier.  —  Une  loi  récente  a  institué  une  règle  à  part  pour  le 
domanicr,  dans  la  tenure  bretonne  appelée  «  domaine  congéable  »  (L.  8  février  1897, 
art.  4).  Ce  texte  prévoit  le  cas  où  le  domanicr  a  élevé  des  édifices  ou  superficcs  en  dehors 
des  titres  et  conventions.  En  principe,  il  n'a  pas  le  droit  de  se  les  faire  rembourser  à  sa 
sortie  par  le  propriétaire  ou  foncier;  la  loi  lui  accorde  une  option:  il  peut  ou  les  enlever 
ou  les  abandonner,  sans  indemnité  de  part  ni  d'autre.  De  son  côté  le  foncier  a  le  droit  de 
les  retenir,  c'est-à-dire  de  forcer  le  domanier  à  les  laisser,  mais  à  la  condition  de  payer 
le  prix  des  matériaux  et  de  la  main-d'œuvre.  On  n'a  pas  voulu  traiter  le  domanier  comme 


*  La  dissidence  entre  la  doctrine  et  la  jurisprudence  disparaît  pratiquement,  parce 
que  la  plupart  des  auteurs,  après  avoir  décidé  que  la  loi  en  parlant  de  «  tiers  »  entend 
uniquement  le  possesseur  évincé  par  une  action  réelle,  appliquent  ensuite  par  ana- 
logie !a  disposition  principale  de  l'art.  555  à  ceux  qui  sont  tenus  envers  le  proprié- 
taire par  un  rapport  obligatoire  dérivant  d'un  bail  (Colmet  de  Sa.nterre,  t.  II,  n°  392 
bis  II). 
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pTÎalîon, flans  laquelle  raccjnlsilion  de  la  j)r<tj)ri('lc''  pour  la  l'arliccxpropriaule  n'sullc  d'uu 
acte  administratif. 

Ce  que  l'on  entend  on  droit  français  luodcrno  j)ar  «  adjudication  »  n'a  rien  do  com- 
un  possesseur  de  mauvaise  foi,  car  il  possède  en  vertu  d'un  titre  régulier  et  il  a  seulement 
cxc(''(lé  les  limites  qui  lui  avaient  été  tracées.  Mais  la  diirérence  entre  le  régime  spécial 
(pi'on  lui  applique  et  le  droit  commun  de  l'art.  555  est  assez  mince  :  elle!  consiste  en  ce 
<{ue  le  foncier  ne  peut  pas  l'obliger  à  démolir  à  ses  frais*. 

Secuon  II.  —  Accession  au  profil  d'iiu  niruhhv 

2739.  Son  peu  d'importance  actuelle.  —  Ce  genre  d'accession  avait  une  In's 
graiKl(>  iiuj)ortanco  en  droit  romain,  et  il  a  beaucoup  préoccupe  les  jurisconsultes  do 
l'anticpiité.  11  n'a  presque  plus  d'intérêt  en  droit  français,  à  raison  de  la  maxime  :  «  Eu 
fait  de  meubles  possession  vaut  litre  »,  qui  s'oppose  presque  toujours  à  la  revendication 
des  meubles.  La  [ilupart  du  temj)s  celui  qui  possède  un  meuble  n'en  peut  pas  être  évincé, 
même  par  le  propriétaire  de  ce  meuble,  de  sorte  que  la  question  de  propriété  se  trouve 
îrancbée  jiar  l'elFet  de  la  possession,  indépendamment  des  règles  sur  l'accession.  Voyez 
cependant  Montpellier,  23  avril  I8*'i,  D.  45.  2,  91,  S.  45.  2.  301. 

Cependant  le  Code  civil  s'est  expliqué  longuement  sur  cette  matière,  à  laquelle  il  a 
consacre  treize  articles  (art.  565  à  577).  Ce  développement  extraordinaire  des  règles  sur 
l'accession  mobilière  est  de  tradition  en  France  ;  on  répète  indéfiniment  les  règles  anciennes 
et  les  juristes  s'arrêtent  avec  com[)laisance  sur  ces  hypothèses,  souvent  épineuses  et  futiles, 
comme  sur  un  thème  propre  à  exercer  leur  sagacité.  Leur  intérêt  pratique  étant  à  peu 
près  nul,  il  sulfira  de  renvoyer  aux  textes.  J'ajouterai  cependant  que  les  rédacteurs  du 
Code,  qui  ont  cru  reproduire  les  règles  romaines,  s'en  sont  plus  d'une  fois  écartés  sans 
le  savoir,  car  à  l'époque  où  ils  écrivaient,  le  droit  romain  était  encore  mal  connu.  La 
découverte  du  manuscrit  de  Gains  par  Niebuhr  à  Vérone,  en  1816,  est  venue  jeter  un 
jour  tout  nouveau  sur  ce  chapitre. 


CHAPITRE  VI 

MODES    DIVERS 

L'adjudication. 

*  2740.  Cas  d'application.  — La  propriété  peut  passer  d'une  personne  à  une  autre 
par  un  acte  spécial  de  l'autorité  publique.  Ordinairement  c'est  l'autorité  judiciaire 
représentée  par  les  tribunaux  civils,  qui  procède  à  cet  acte,  et  elle  le  fait  de  deux  façons  : 
dans  \cs  jugements  d'adjudication  sur  saisie  (art.  2204  et  suiv.),  et  dans  l'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique,  où  l'expropriation  résulte  (depuis  1810)  d'un 
jugement  du  tribunal  civil-.  La  mise  à  l'alignement  nous  fournit  une  variété  d'expro- 

^  «  Fn  fait,  disent  MM-  Pinchon  et  Gourville,  le  domanier  préférera  vendre  ses  su- 
perfices  pour  un  prix  inférieur  à  ce  qu'ils  lui  ont  coulé,  plutôt  que  d'exercer  la  seule 
option  que  la  loi  nouvelle  lui  reconnaisse  ;  enlever  ses  superHces  ou  les  abandonner 
gratuitement  au  foncier  »  {Commentaire  de  la  loi  du  8  février  1897,  n"  120).  Par  là  la 
l'essemblance  du  domanier  et  du  possesseur  de  mauvaise  foi  se  complète  encore  ; 
voyez  ce  qui  est  dit  de  ce  dernier  au  n"  2729  ci-dessus. 

^  11  ne  faut  pas  confondre  ces  deux  cas,  qui  sont  véritablement  des  exemples  d'ad- 
judication, parce  que  l'autorité  de  justice  est  ici  la  seule  cause  de  transfert,  avec 
d'autres  cas  d'adjudication  dans  lesquels  l'emploi  de  la  justice  u'esl  qu'une  forme  exté- 
rieure et  où  la  véritable  volonté  d'aliéner  appartient  au  propriétaire  des  biens  adjugés 
(ventes  de  biens  de  mineurs,  de  biens  dotaux,  etc.).  Ces  dernières  sont  des  vêtîtes 
co/nntalres  faites  en  justice  par  les  -particuliers,  et  non  des  ventes  faites  par  autorité 
de  juHice.  Par  conséquent  le  transfert  résulte  alors  d'une  convention  et  non  d'une 
adjudication. 
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mun,  si  ce  n'est  le  nom,  avec  l'ancienne  «  adjudicalio  »  romaine  qui  permettait  au  juge,. 
dans  les  actions  du'isoires  et  en  bornage,  d'attribuer  à  l'une  des  parties  ce  qui  était 
la  propriété  de  l'autre, 

*2741.  Règles  spéciales  sur  l'acquisition  de  la  propriété  par  expro- 
priation. —  Les  particuliers  sont  expropriés  au  profit  de  l'État,  d'un  département, 
d'une  commune,  etc..  Le  déplacement  de  la  propriété  qui  s'opère  alors  est  soumis  à  un 
régime  spécial,  qui  résulte  de  la  loi  du  3  mai  1841.  La  transcription  n'est  pas  nécessaire 
pour  le  consommer,  parce  que  la  loi  sur  l'expropriation  a  été  faite  à  un  moment  où  la 
propriété  se  transférait  à  l'égard  des  tiers  sans  transcription  ;  et  cependant  le  jugement 
d'expropriation  doit  être  transcril  (Loi  de  1841,  art.  16);  mais  cette  transcription  sert 
seulement  à  faire  courir  le  délai  de  quinzaine  accordé  aux  créanciers  ayant  hypothèque 
sur  l'immeuble  exproprié  pour  prendre  inscription  :  c'est  une  application  particulière  du 
système  établi  par  les  art.  834-835  C.  proc.  civ.i,  et  cette  application  a  survécu  à  l'abro- 
gation de  ces  articles.  L'autorité'  expropriante  n'a  donc  pas  besoin  de  transcrire  pour 
acquérir  la  propriété,  et  d  autre  part  les  tiers  qui  ont  des  droits  réels  sur  l'immeuble  n'ont  pas- 
besoin  d'aA'oir  transcrit  leurs  titres  pour  conserA'er  leur  droit  à  indemnité;  cette  formalité 
serait  tout  à  la  fois  inutile  et  insuffisante .  La  loi  de  1841  a  organisé  un  autre  système  : 
les  personnes  qui  ont  des  droits  sur  l'immeuble  et  qui  veulent  obtenir  une  indemnité, 
doivent  notifier  leurs  titres  à  l'administration  dans  certains  délais  déterminés  par  la  loi 
(art.  21).  En  d'autres  termes,  l'expropriation  d'un  particulier  constitue  une  manière 
d'acquérir  régie  par  une  législation  spéciale  et  étrangère  aux  principes  de  la  transcription, 
tels  que  les  a  formulés  la  loi  du  23  mars  1855,  bien  que  la  formalité  de  la  transcription 
soit  ordonnée  par  la  loi  de  1841  ;  la  transcription  qui  se  fait  en  matière  d'expropriation 
représente  un  débris  du  système  français  antérieur  à  1856. 

Le  testament. 

2742.  Son  caractère  propre.  —  Le  testament  est,  pour  les  particuliers,  une 
manière  toute  spéciale  de  disposer  de  leurs  biens  au  moyen  de  libéralités  appelées  legs. 
Un  legs  n'est  pas  une  convention,  puisque  le  testament  est  l'œuvre  d'une  volonté  unique, 
celle  du  testateur,  et  que  le  transfert  de  propriété  qui  en  ré^^ulte,  au  lieu  de  se  faire  entre 
vifs,  comme  dans  les  conventions  de  vente,  d'échange,  de  donation,  etc.,  se  réalise  seule- 
ment par  le  décès  de  l'aliénateur  et  la  survie  de  l'acquéreur.  Néanmoins  il  y  a  dans  le  legs 
quelque  chose  qui  ressemble  à  une  convention,  car  la  libérahté  testamentaire  ne  produit 
jamais  d'effet  qu'à  la  condition  d'être  agréée  par  son  bénéficiaire.  C'est  une  offre  faite 
par  le  défunt;  il  faut  qu'elle  soit  acceptée.  Ilya  donc  là  quelque  chose  comme  un 
accord  de  volontés  qui  se  produit  par  delà  la  mort;  les  deux  volontés  ne  sont  pas  coexis- 
tantes et  contemporaines  comme  elles  le  sont  nécessairement  dans  la  convention. 

La  loi. 

*  2743.  Définition  et  exemples.  —  On  considère  la  propriété  comme  dévolue  en 
vertu  de  la  loi  toutes  les  fois  que  son  acquisition  ne  peut  se  rattacher  à  aucun  des  pro- 
cédés qui  ont  été  érigés  en  manières  d'acquérir  distinctes. 

Gomme  exemples  principaux  on  peut  citer  : 

[o  La  succession  ah  intestat.  Voyez  l'observation  ci-dessous, 

2°  L'art.  2279.  C'est  la  loi  qui  donne  la  propriété  du  meuble  cor[)orel  à  celui  qui  en 
est  possesseur  quand  la  mauvaise  foi  n'est  pas  prouvée. 

3^»   L'art.  227,  pour  les  fruits  attribués  aux  envoyés  en  possession  provisoire. 

4»  L'art.  673,  pour  les  fruits  tombés  d'un  arbre  sur  la  propriété  voisine. 

Observation.  —  La  succession,  dans  le  langage  moderne,  est  la  transmission  qui 
s'opère  à  la  mort  d'une  personne  La  transmission  par  décès  a  lieu  tantôt  on  vertu  de 
la  loi  (successions  ab  intestat),  tantôt  en  vertu  de  la  volonté  du  défunt  nianifcslée  par 
un  testament  {leg-'i,  ci-dessus,  u^  2742).  La  matière  des  successions,  tant  ab  intestat  que 

3  Sur  le  système  de  transcription  établi  par  le  Code  de  proc'-dure,  vovez  ci-dessus 
n"  2610. 
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tcslameiilalrcs,  une  des  plus  longues  ot  des  plus  imporlanles  du  droit  civil,  ne  peut 
<*'lre  bien  comprise  que  quand  on  a  vu  tout  le  reste,  puisqu'elle  met  en  jeu  toutes  les 
autres  matières.  Une  des  innovations  les  plus  heureuses  du  nouveau  programme  est 
d'avoir  rojoté  l'étude  des  successions  en  troisième  année. 

La  tradition. 

*2744.  Son  rôle  dans  le  droit  français.  —  La  tradition  n'est  pas  entièrement 
tiupprinièc  comme  mode  d'accpiérir,  malgré  le  principe  moderne  qui  lait  résulter  le  trans- 
fert de  la  [)roprioté  de  la  simple  conclusion  du  contrat.  Cependant  on  lui  attribue  d'or- 
dinaire plus  d'clfets  qu'elle  n'en  a.  On  croit  lui  trouver  encore  trois  applications  possibles: 

10  Lorsfpic  l'obligation  de  donner  a  pour  objet  un  genre,  c'est-à-dire  une  chose  qui 
n'est  pas  spécialcmout  déterminée  ; 

2"'  Lorsqu'il  y  a  tradition  d'un  objet  mobilier  par  quelcpTun  qui  n'en  est  pas  pro- 
priétaire ; 

Ij»^  Lorsqu'il  y  a  don  manuel,  c'est-à-dire  remise  d'un  objet  mobilier  à  titre  de  don, 
de  la  main  à  la  main. 

11  faut  écarter  résolument  les  deux  premiers  exemples. 

Dans  le  premier  cas,  ce  qui  empêche  la  propriété  d'être  transférée  immédiatement,  c'est 
uniquement  l'indétermination  de  la  chose.  De  droit  commun,  si  le  contrat  a  pour 
eiret  de  transférer  la  pro[)riété,  c'est  que  la  chose  est  déterminée  au  moment  où  il  est 
conclu  ;  si  elle  ne  l'est  pas  encore,  il  faut  qu'elle  le  soit  plus  tard,  par  un  procédé  quel- 
conque, mesurage,  apposition  d'une  marque,  etc.,  peu  importe  ;  l'acheteur  devient  pro 
prlétaire,  dès  que  la  chose  est  individuellement  connue,  et  il  le  devient  par  l'efTet  de  la 
détermination  qui  en  est  faite  ;  la  tradition  est  inutile  et  n'intervient  que  comme  livraison 
de  la  chose  aliénée. 

Dans  le  second  cas,  la  traflition  serait  tout  aussi  im[)uissante  que  la  convention  elle- 
même  à  transférer  la  propriété  :  «  ISemo  dut  quod  non  habet.  »  C'est  la  loi  qui  attache  au 
fait  de  la  possession  une  présomption  irréfragable  de  propriété,  sans  rechercher  si  cette 
possession  a  pour  origine  une  tradition  ou  quelque  autre  manière  d'acquérir. 

La  tradition  serait  donc  parfaritement  inutile  comme  mode  de  transfert  de  la  propriété, 
s'il  n'y  avait  que  ces  deux  cas  ;  son  rôle  lui  aurait  été  pris  tout  entier  par  le  principe 
moderne  de  la  transmission  par  simple  consentement.  Le  seul  emploi  qui  lui  reste  est  le 
dernier  exemple,  le  don  manuel.  C'est  bien  elle  qui  transfère  la  propriété,  puisque  la 
simple  convention,  la  promesse  de  donner,  étant  dépourvue  de  solennité,  est  elle-même 
impuissante  à  produire  ce  résultat  et  que  le  donataire  ne  devient  propriétaire  que  quand 
il  a  reçu  la  tradition  de  la  chose.  De  l'aveu  général,  la  tradition  n'est  pas  ici  la  simple 
exécution  d'une  convention  antérieure,  elle  est  lélément  constitutif  du  contrat,  c'est  elle 
qui  vaut  aliénation. 


LES  DEMEMBREMENTS  DE  LA  PROPRIETE 


I.  —  Usufruit  et  usage. 


OBSERVATIONS    PRELIMINAIRES 

**2745.  Distinction  du  droit  réel  et  du  droit  personnel  de 
jouissance.  —  Une  personne  peut  avoir  la  jouissance  d'une  chose  dont 
une  autre  a  la  propriété.  Cette  jouissance  se  présente  sous  deux  formes  dif- 
férentes :  tantôt  comme  simple  créance,  tantôt  comme  droit  réel.  Ainsi  Yem- 
prunleur  dans  le  prct  à  usage,  k  locataire  d'une  maison,  le  fermier  d'une 
terre,  n'ont  aucun  droit  réel  sur  la  chose  qui  leur  est  confiée  ;  ils  n'en  sont 
que  détenteurs  ;  leur  droit  de  jouissance  n'existe  que  sous  la  forme  d'une 
créance,  qu'ils  ont  contre  leur  prêteur  ou  bailleur,  qui  est  leur  débiteur, 
tenu  de  leur  procurer  sa  chose  et  de  leur  permettre  de  s'en  servir.  Mais  la 
jouissance  d'une  chose  peut  aussi  appartenir  à  quelqu'un  à  titre  de  droit 
réel.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans  Y  usufruit  et  dans  Yusage.  On  dit  alors  que  la 
propriété  est  démembrée,  et  le  droit  mutilé  qui  reste  au  propriétaire,  étant 
séparé  de  la  jouissance  et  comme  dépouillé,  s'appelle  nue  propriété.  Les 
droits  de  jouissance  qui  constituent  des  droits  réels  vont  seuls  nous  occuper  ; 
les  autres  rentrent  dans  la  théorie  des  contrats. 

Observation.  —  Le  Code  a  distingué  trois  droits  réels  de  jouissance  sur  la  chose  d'au- 
trui  :  V usufruit,  V usage  et  Vhafntation.  Le  premier  seul  a  de  Timporlance  ;  après  l'avoir 
étudié,  il  suffira  de  quelques  lignes  pour  les  deux  autres. 

**2746.  Sens  des  mots  «  servitudes  personnelles  ».  —  L'usu- 
fruit, l'usage  et  l'habitation  portaient  dans  notre  ancien  droit  le  nom  col- 
lectif de  u  Servitudes  personnelles  ».  Celte  qualification  venait  du  droit 
romain  :  en  latin  le  mot  u  servitus  »  s'employait  pour  désigner  toutes  les  res- 
trictions imposées  au  propriétaire  dans  l'intérêt  d'autrui  ;  pour  distinguer 
entre  eux  les  droits  très  disparates  compris  sous  cette  dénomination  com- 
mune, les  jurisconsultes  furent  amenés  à  distinguer  les  «  servitutes  perso- 
narum  »,  comprenant  les  droits  de  jouissance  analogues  à  l'usufruit,  et  les 
«  servitutes  prœdiorum  »,  qui  sont  les  servitudes  proprement  dites.  De  l'ex- 
pression &ervilules  personarum,  nous  avons  fait  servitudes  personnelles. 
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Les  auteurs  Ju  Code  se  soûl  abstenus  avec  soin  de  »e  servir  de  ce  nom,  qui  rappelait 
trop  la  féodalité  et  les  servitudes  de  toute  sorte  qui  avaient  jadis  pes6  sur  les  personnes  ; 
mais  ils  ont  véritablement  eu  peur  d'un  mot,  car  il  n'y  avait  rien  de  commun  entre  l'ancion 
«ervage  et  un  droit  aussi  inon'ensif  que  l'usufruit.  Aussi  rap()cllation  qu'ils  avaient  [)ro- 
scrilo  par  prétérition  a  reparu  dans  la  pratique,  et  elle  est  fréquemment  employée.  l'Jlle  a 
cependant  un  autre  incom'énient,  qui  devrait  la  faire  abandonner  :  elle  est  de  nature 
à  faire  croire  que  les  droits  de  jouissance  ainsi  qualifiés  ne  sont  pas  des  droits  réels.  Ce 
ïit'rait  sans  doute  une  erreur  grossière  :  rien  n'est  plus  certain  que  le  caractère  réel  du  droit 
d'usufruit  ;  mais  beaucoup  d'étudiants,  trompes  par  les  mots,  s'y  laissent  prendre.  Si  on 
qualifie  l'usufruit  de  «  servitude  personnelle  »,  c'est  uniquement  pour  rappeler  qu'il  est 
établi  au  profit  d'une  persoimc,  à  laquelle  il  ne  peut  pas  survivre  ;  en  d'autres  termes  : 
qu'il  est  \>iager.  Mais  cela  n'empoche  pas  la  réalité  du  droit  ;  il  y  a  des  droits  réels  tem- 
poraires. On  remarque  du  reste,  dans  l'usage  le  plus  récent,  une  tendance  à  réserver  le 
nom  de  «  servitude  »  aux  servitudes  proprement  dites,  et  à  appeler  par  leurs  noms  parti- 
culiers l'usufruit,  l'usage  et  l'habitation. 


CIIAPITUE  PREMIER 


DE    L  USUFRUIT 


**2747.  Définition.  —  Le  Code  définit  Tu suf mit  :  «  le  droit  de  jouir 
<(  des  choses  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  propriétaire  lui-même, 
«  mais  à  la  charge  d'en  conserver  la  substance  »  (art.  578).  Cette  définition 
a  deux  défauts  :  1"  Elle  est  incomplète,  car  la  loi  oublie  de  dire  que  la  jouis- 
sance de  Lusufruitier  est  essentiellement  viagère  et  qu'elle  s'exerce  à  tilre 
de  droit  réel.  Ce  sont  là  pourtant  deux  des  caractères  spécifiques  de  l'usu- 
fruit ;  le  premier  le  distingue  du  droit  de  jouissance  qui  appartient  à  l'em- 
phytéote,  le  second  le  distingue  du  droit  de  jouissance  qui  appartient  au 
locataire  ou  au  fermier.  2°  Elle  est  obscure.  Les  deux  derniers  membres  de 
phrase  ne  se  comprennent  pas  d'eux-mêmes  :  ils  ont  besoin  d'être  expliqués, 
et  ils  ne  peuvent  l'être  qu'à  la  condition  d'entrer  dans  le  *'étail  des  droits  et 
des  obligations  de  l'usufruitier.  Ce  sont  là  des  points  qui  ne  doivent  pas 
figurer  dans  une  définition.  Remplaçons  donc  la  définition  du  Code  par 
celle-ci:  L'usufruit  est  un  droit  réel  de  jouissance  sur  une  chose  appar- 
tenant à  autrui,  et  qui  s'éteint  nécessairement  à  la  mort  de  l'usufruitier. 

**2748.  Choses  susceptibles  d'usufruit.  —  L'usufruit  peut  être 
établi  sur  toute  espèce  de  Liens,  meubles  ou  immeubles,  dit  lart.  581.  Il  ne 
porte  donc  pas  seulement  sur  les  choses  corporelles;  ses  applications  ont 
reçu  la  même  extension  que  celles  de  la  propriété.  Ainsi  il  peut  porter  sur 
les  droits  d'auteur,  sur  un  fonds  de  commerce,  sur  des  créances,  sur  des 
valeurs  mobilières.  Il  arrive  fréquemment  que  des  rentes  sur  l'État,  des  obli- 
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gâtions  provenant  d'emprunts  faits  par  les  villes,  des  actions  ou  des  obli- 
gations de  chemins  de  fer  ou  d'autres  compagnies,  sont  compris  dans  un 
usufruit  :  on  les  immatricule  ordinairement  au  nom  du  propriétaire  pour  le 
capital,  au  nom  de  l'usufruitier  pour  la  jouissance. 

Quoi  qu'en  dise  l'art.  581,  l'usufruit  ne  peut  pas  être  établi  indistincte- 
ment sur  toute  espèce  de  biens.  Il  y  a  des  choses  qui,  par  leur  nature,  ne 
sont  pas  susceptibles  d'usufruit,  et  en  voici  la  raison.  L'usufruit  ne  confère 
(}u'un  droit  limité  ;  l'usufruitier  peut  seulement  se  servir  de  la  chose;  il  n'a 
pas  le  droit  de  la  consommer  ni  de  Valiéner.  Or  il  y  a  des  choses  qui  ne 
servent  à  rien  à  celui  qui  n*a  pas  le  droit  de  les  consommer;  ce  sont  tous 
les  objets  dits  «  de  consommation  »,  vin,  huile,  charbon,  denrées  alimen- 
taires, etc.  Il  en  est  d'autres  qui  ne  servent  à  rien  si  on  n'a  pas  le  droit  de 
les  aliéner.  Ce  sont  les  pièces  de  monnaie,  les  billets  de  banque,  etc.  Ces 
sortes  de  choses  s'appellent  choses  consomptihles  par  le  premier  usaje 
(ci-dessus,  n°  2179).  Pour  elles  le  «  jus  utendi  »  n'est  rien  sans  le  «jus  abu- 
tendi  »,  puisque  la  consommation  est  le  seul  usage  qu'on  en  puisse  faire. 
Or  le  «  jus  abutendi  »  est  refusé  à  l'usufruitier,  et  c'est  justement  par  là  que 
son  droit  diffère  de  la  propriété.  Les  anciens  jurisconsultes  romains  en 
avaient  très  logiquement  conclu  que  lorsqu'une  personne  léguait  l'usu- 
fruit de  l'ensemble  de  ses  biens,  l'usufruitier  n'avait  aucun  droit  sur  les 
choses  consomptihles  :  «  Non  débet  ea  muHer,  cui  vir  bonorum  suorum 
<(  usum  fructum  legavit,  cellis  vinariis  et  oleariis  plenis  relictis,  putare  id 
«  ad  se  pertinere  :  usus  enim,  non  abusus  legatus  est  »  (Cicéron,  Topiques^ 
III,  47). 

*2749.  Introduction  du  quasi-usufruit.  —  Le  droit  romain  n'en  resta  pas  là. 
Dans  les  premiers  temps  de  l'Empire,  un  sénalus-consulte,  dont  nous  ignorons  la  date, 
vint  décider  que  l'on  pourrait  léguer  l'usufruit  de  toutes  sortes  de  choses,  v  Senatus  cen- 
suit  ut  omnium  rerum,  quas  in  cujusque  patrimonio  esse  constaret,  usus  fructus  legari 
possit  »  (Ui.piEN,  Dig.,  liv.  VII,  tit.  5,  fr.  1).  Sur  quoi  Gains  fait  la  remarque  suivante  : 
«  Quo  senatus  consulto  non  id  effeclus  est  ut  usus  fructus  proprie  esset,  nec  enim  natu- 
ralis  ratio  auctoritate  senatus  commutari  potuit,  sed  remedio  introducto  cœpit  quasi  usus 
fructus  haberi  »  {Dig.,  liv  VII,  tit.  5,  fr.  2,  §  I).  Ce  n'est  en  eflet  qu'à  l'aide  d  un  détour 
(remedio)  qu'on  a  pu  comprendre  ces  choses  dans  le  legs  d'usufruit  ;  le  droit  qu'on  donne 
sur  elles  à  l'usufruitier  n'est  pas  un  véritable  usufruit  :  on  l'appelle  (/uasi-usufruit,  et  la 
situation  qui  est  faite  ainsi  à  l'usufruitier  sera  expliquée  plus  loin  à  propos  de  ses  droits 
(no  2777)  et  de  son  obligation  de  restituer  (n"  286'i). 

En  fait,  le  quasi-usufruit  ne  se  rencontre  jamais  à  l'état  isolé.  Il  est  toujours  l'acces- 
soire d'un  droit  d'usufruit  |)lus  étendu,  établi  à  litre  universel  sur  un  ensemble  de  biens. 
Le  droit  de  l'usufruitier  universel  se'  transforme  alors  en  quasi-usufruit,  mais  pour  cer- 
taines choses  seulement. 

*2750.  Distinction  des  usufruits  d'après  l'étendue  de  leur 
objet.  —  L'usufruit  peut  porter  sur  un  ou  plusieurs  objets  individuelle- 
ment déterminés:  un  bien  rural,  une  maison  avec  son  mobilier,  etc.  En  ce 
cas  il  est  dit  usufruit  à  litre  particnlier.  Il  peut  aussi  s'établir  avec  un 
caractère  de  généralité  sur  la  totalité  ou  sur  une  fraction  d'un  patrimoine. 
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Il  est  dit  alors  usufruit  universels  La  création  d'un  usufruit  universel  n'est 

pas  nécessairement  le  résullai  (riiii  legs;    les  usufruits   légaux   sont  aussi 
universels. 

La  distinction  entre  les  deux  espèces  d'usufruitiers,  d'après  l'étendue  de  leur  titre,  offre 
de  rinttrèt  pour  le  paiement  des  dettes.  Sup()osons  qu'il  s'agisse  d'un  usufruit  établi 
sur  la  succession  d'une  {)crsoiinc  décédcc  et  que  le  défunt  ait  laissé  des  dettes.  Le  légataire 
d'usufruit  à  titre  particulier  n'est  jamais  tenu  des  dettes  du  défunt  ;  tandis  que  le  léga- 
taire d'usufruit  dont  le  titre  est  universel  y  contribue  dans  une  mesure  qui  sera  indiquée 
plus  loin.  C'est  la  distinction  babiluclle  entre  les  ayants  cause  particuliers  et  les  ayants 
cause  unii'ersels  (ci-dessus,  n''^  303  et  30'i),  et  c  est  pour  faire  à  ces  deux  catégories 
d'usufruitiers  l'application  des  principes  généraux  qu'ont  été  écrits  les  art.  611  et  612,  le 
premier  dispensant  le  légataire  particulier  de  la  cliarge  des  dettes,  le  second  y  faisant  con- 
tribuer le  légataire  à  litre  universel.  Comp.  Dkamaku,  Revue  criti(/ue,  1898. 

§  1 .  —  Modes  d'établissement  de  Insu  fruit. 

2751.  Énumération  de  ses  modes  de  constitution.  —  Le  Code  français 
(art.  579)  réduit  à  deux  les  causes  pouvant  créer  l'usufruit  :  la  loi  et  la  volonté  de 
l'homme.  En  réalité  il  y  en  a  quatre.  La  volonté  de  l'homme  peut  se  manifester  soit  sous 
la  forme  dun  contrat,  soit  sous  la  forme  d'un  testament,  ce  qui  fait  déjà  trois  modes 
distincts  ;  enfin  l'art.  579  a  omis  la  prescription  acquisilive,  qui  est  le  quatrième. 

A.  —  Constitution  de  l'usufruit  par  contrat. 

*2752.  Distinction  à  faire.  —  La  création  d'un  usufruit  par  contrat 
peut  se  faire  de  deux  manières  différentes  :  par  voie  d'a/te/ja/to/i^  parro/e  de 
rétention.  Au  premier  cas,  l'usufruit  fait  directement  l'objet  du  contrat;  il 
est  créé  au  profit  d'une  personne  qui  n'avait  pas  auparavant  la  jouissance 
de  la  chose.  Au  second  cas,  la  constitution  d'un  usufruit  n'est  que  le  résultat 
indirect  du  contrat;  le  propriétaire  aliène  la  nue  propriété  de  sa  chose,  en 
s'en  réservant  l'usufruit.  La  jouissance  de  la  chose  ne  se  déplace  pas:  elle 
reste  à  la  personne  qui  l'avait  auparavant;  seulement  cette  personne  l'exerce 
désonnais  à  litre  d'usufruitier  et  non  plus  à  titre  de  propriétaire.  En  pareil 
cas  l'usufruit  n'est  pas  transféré;  il  est  retenu  ;  cependant  le  contrat  a  bien 
réellement  créé  l'usufruit  en  l'isolant  de  la  propriété. 

*2753.  Création  par  voie  de  rétention.  —  Seuls,  les  contrats  qui 
transfèrent  la  propriété  peuvent  servir  à  la  création  d'un  usufruit  par  voie 
de  rétention  :  au  lieu  d'être  employés  pour  aliéner  la  pleine  propriété,  on 
s'en  sert  alors  pour  aliéner  seulement  la  nue  propriété. 


^  La  loi  fait  une  sous-distinclion  entre  les  lec/s  universels,  qui  donnent  droit  à  la 
totalité  du  patrimoine,  et  les  legs  à  titre  universel,  qui  donnent  droit  seulement  à 
une  fraction.  Voyez  les  définitions  de  ces  expressions  dans  les  art.  1003  et  1010.  dette 
distinction  est  appliquée  aux  legs  d'usufruit,  comme  aux  autres.  Voyez  l'art.  612.  Elle 
donne  lieu  à  des  dillicultés  qui  ne  peuvent  être  comprises  qu'avec  la  théorie  des  testa- 
ments ;  nous  les  négligerons  pour  le  moment  et  nous  réunirons  provisoirL'inenL 
tous  les  usufruits  dont  le  titre  n'est  pas  particulier  sous  la  dénomination  d'usufruits 
universels. 
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2754.  Création  par  voie  de  constitution  directe.  —  Ces  mêmes 
contrats  peuvent  servir  à  créer  l'usufruit  par  voie  directe.  Les  principaux 
sont  la  vente,  Y  échange  et  la  donation.  Il  faut  leur  ajouter  le  partage.  Disons 
quelques  mots  de  chacun  d'eux. 

La  vente.  —  Un  propriétaire,  qui  pourrait  vendre  la  pleine  propriété  de  sa  chose, 
peut  aussi  en  vendre  l'usufruit  seulement,  Mais  ce  mode  de  constitution  est  peu  pra- 
tique, car  toute  vente  suppose  un  prix,  et  les  parties  seraient  fort  embarrassées  pour  appré- 
cier la  valeur  de  l'usufruit,  valeur  qui  dépend  de  la  vie  de  l'usufruitier,  dont  on  ne  peut 
prévoir  d'avance  la  durée, 

La  donation.  —  L'obstacle  qui  rend  presque  impraticable  la  constitution  de  l'usufruit 
par  vente  ne  se  rencontre  pas  ici,  puisque  la  donation  est  une  aliénation  gratuite,  qui  ne 
suppose  aucune  contre-partie.  Néanmoins  il  est  fort  rare  de  voir  un  donateur  établir  entre 
vifs  un  droit  d'usufruit  sur  ses  biens  :  quand  on  fait  une  donation,  on  aime  à  savoir  ce 
qu'on  donne,  à  calculer  l'étendue  du  sacrifice  que  l'on  fait.  Aussi  ne  verrait-on  guère 
d'usufruits  établis  par  donation,  s'il  n'existait  un  genre  spécial  de  donations  dans  lequel  la 
création  d'un  usufruit  olïre  au  contraire  de  grands  avantages  :  ce  sont  les  donations  entre 
époux  ou  entre  futurs  époux;  elles  se  font  sous  la  forme  de  donations  mutuelles,  c'est-à- 
dire  de  donations  doubles,  dont  une  seule  doit  produire  eiTet  au  profit  du  survivant  ;  celle  qui 
avait  été  faite  au  profit  de  l'époux  qui  meurt  le  premier  se  trouve  caduque  par  le  prédécès 
du  donataire  (art,  J094),  Ce  genre  de  donations  a  été  pendant  longtemps  la  plus  abon- 
dante des  sources  productrices  d'usufruits  ;  son  importance  se  trouvera  sans  doute  diminuée 
à  l'avenir  par  la  loi  du  9  mars  1891,  qui  accorde  de  plein  droit  un  usufruit  à  l'époux  sur- 
vivant ;  mais  on  s'en  servira  encore  toutes  les  fois  qu'on  voudra  assurer  au  conjoint 
une  quotité  d'usufruit  [)lus  fort  que  celle  que  cette  loi  lui  donne. 

Le  partage,  —  On  voit  parfois  des  enJ'ants,  partageant  avec  leurs  père,  mère  ou  autres 
ascendants,  constituer  à  ceux-ci,  au  lieu  du  lot  en  pleine  propriété  auquel  ils  auraient 
droit,  un  lot  en  usufruit  d'une  composition  plus  étendue,  ce  qui  est  avantageux  tout  à  la 
fois  pour  l'ascendant  qui  obtient  un  revenu  supérieur  à  celui  que  lui  aurait  donné  un  lotis- 
sement en  propriété,  et  pour  les  enfants,  qui  obtiennent  la  sécurité,  étant  propriétaires  du 
total  et  n'ayant  à  craindre  ni  les  libéralités  ni  l'insolvabilité  de  lascendant. 

*  2755.  De  la  transcription  en  matière  d'usufruit.  —  Lorsque 
l'usufruit  est  établi  sur  des  immeubles  et  par  acte  entre  vifs,  il  est  soumis 
à  la  formalité  de  la  transcription.  Voyez  pour  le  cas  de  donation  le  Code 
civil,  art.  939,  et  pour  les  constitutions  d'usufruit  à  titre  onéreux  la  loi  du 
23  mars  1855,  art.  l'^''-l°.  Dans  ces  deux  textes  l'usufruit  n'est  pas  nommé, 
mais  il  y  est  compris  dans  la  désignation  générale  des  «  droits  réels  sus- 
ceptibles d'hypothèque  ».  Parmi  les  droits  qui  peu^ent  être  hypothéqués, 
c'est  lui  qui  figure  en  première  ligne  après  la  propriété  (art.  2118-2'^). 

Le  défaut  de  transcription  est  sanctionné  de  la  même  manière  que  pour 
la  propriété;  l'usufruitier  (jui  a  omis  de  faire  transcrire  son  titre  ne  pouria 
pas  opposer  son  droit  aux  tiers  et  sera  obligé  de  supporter  les  charges  réelles 
établies  par  son  auteur  après  la  constitution  de  l'usufruit. 

Il  faut  de  plus  appliquer  ici,  pour  déterminer  les  personnes  munies  du  droit  d'opposer 
le  défaut  de  transcriplion,  la  distinction  qui  a  été  faite  entre  les  donations  et  les  aliéna- 
tions à  titre  onéreux  pour  les  transferts  de  propriété  :  la  liste  des  «  tiers  »  autorisés  à 
se  prévaloir  du  défaut  de  publicité  n'est  pas  la  même  dans  les  deux  cas  (ci-dessus  n"*  2617- 
2618  et  26ol).  Ainsi  un  droit  d'usufruit  non  transcrit  sera  opposable  aux  créanciers  chi- 
rographaires,  s'il  a  été  constitué  à  titre  onéreux  ;  ils  pourront  au  contraire  le  mécon- 
naître s'il  a  été  donné. 
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n.  —  Coiisliliilioii  dt'  riisufruil  par  Icsiaiiiciil. 

*  2756.  Son  utilité  pratique.  —  C'esl  un  des  modes  les  i)Iiis  fré- 
(|iieniiaen(  enii)l<»}és  ;  il  esl  aussi  aclifciue  la  donation  entre  époux.  1/usu- 
IVuit  constitué  par  lestanienl  founiil  un  moyen  commode  de  lécompenser 
un  vieux  serviteur,  de  venir  au  secours  d'un  parent  pauvre  ou  d'un  ami  :  un 
Iccfs  d'usufruit  lui  assure  des  ressources  viagères,  sans  dépouiller  défini- 
tivement les  héritiers  naturels.  Cependant  le  même  résultat  peut  être  atteint 
par  un  autre  moyen,  la  constitution  d'une  renie  viiu/cre.  Chacun  de  cesdcu\ 
procédés  a  ses  inconvénients  et  ses  avantages  propres:  l'usufruit  permet  de 
procurer  la  jouissance  en  nnlure  de  certains  hicns;  un  logement,  un  mobi- 
lier, etc.,  auxquels  l'usufruitier  peut  tenir,  mais  il  fait  naître  souvent  des 
contestations  après  son  extinction,  lorsqu'il  s'agit  de  restituer  les  choses  sur 
lesquelles  il  portait  et  qui  ont  disparu  ou  sont  endommagées.  La  rente  via- 
gère simplifie  les  rai)ports  entre  les  parties:  tous  les  mois  ou  tous  les  tri- 
mestres une  somme  liquide  est  due  au  légataire,  et  (|uand  il  meurt,  ses 
liéritiers  n'ont  aucune  restitution  à  faire.  Mais  ce  procédé  l'expose  au  risque 
de  l'insolvabilité  des  héritiers  chargés  du  service  de  la  rente,  risque  qui  est 
supprimé  dans  l'usufruit. 

*  2757.  Combinaisons  possibles.  —  Le  testament  permet  au  testateur  de  créer 
un  usufruit  de  deux  façons  difjcveittes  :  il  peut  léguer  l'usufruit  et  laisser  la  nue  pro- 
priété dans  sa  succession  ;  ou  bien  léguer  la  nue  propriété  et  ne  laisser  à  ses  héritiers  que 
l'usufruit,  ce  qui  correspond  à  la  distinction  déjà  signalée  pour  la  création  d'usufruit 
par  contrat,  entre  la  constitution  directe  et  la  constitution  par  voie  de  rétention 
(no  2752). 

C.  —  Ac(iuisition  de  l'usufruit  par  prescription. 

*  2758.  Comment  la  prescription  peut  faire  acquérir  l'usufruit.  —  Pour 

l^acquisilion  de  la  propriété  il  existe  deux  espèces  d'usucapion  ou  prescription  acquisitive  : 
l"  la  prescription  de  trente  ans  (art.  2262),  qui  ne  suppose  d'autre  condition  que  la  pos- 
session ;  2°  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  (art.  2265),  établie  par  les  possesseurs  ayant 
juste  titre  et  bonne  foi.  On  ne  peut  guère  supposer  qu'un  usurpateur,  qui  s'empare  d'un 
immeuble  sans  titre,  s'amuserait  à  en  prescrire  seulement  l'usufruit,  quand  il  lui  est  pos- 
sible d'acquérir  la  pleine  propriété  par  les  mêmes  faits  de  possession  ^  Mais  on  comprend 
1res  bien  qu'une  personne  qui  paraît  avoir  acquis  l'usufruit  par  contrat  ou  par  testament 
et  qui  n'a  rien  acquis  du  tout,  parce  que  son  titre  émane  d'un  non-propriétaire,  arrive  à 
1  acquisition  de  l'usufruit  par  l'efTet  de  la  prescription,  au  bout  de  dix  à  vingt  ans,  si  elle 
a  été  de  bonne  foi,  au  bout  de  trente  ans  seulement,  si  elle  a  connu  le  défaut  de  propriété 
du  constituant. 

*  2759.  Difficulté  provenant  du  silence  des  textes.  —  H  y  a  eu  quelques 
doutes  sur  l'utilité  de  la  prescri[ttion  comme  manière  d'ac(iuérir  l'usufruit,  parce  que  le 
(Iode  n'en  a  pas  parlé.  Son  silence  à  cet  égard  paraissait  d'autant  plus  significatif  que  lors- 
f|u'il  s'agit  de  la  conslilulion  des  servitudes  prédiales,  la  loi  mentionne  expressément  la 

1  Les  actes  qu'un  usurruitier  peut  faire  en  exerçant  son  droit  (liabilalion,  exploi- 
lation,  location,  perception  de  fruits,  etc.)  snflisent  parfaitement  en  eux-mêmes, 
comme  faits  de  possession,  pour  faire  acquérir  la  propriété  par  usucapion.  L'intention 
seule  diiïère. 
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prescription  parmi  leurs  modes  d'établissement  (art.  690).  N'en  fallait-il  pas  conclure  que 
la  prescription  avait  été  rejetée  par  la  loi  comme  cause  d'acquisition  de  l'usufruit  ?  — 
Cependant  personne  aujourd'hui  n'hésite  plus  à  admettre  la  prescription  au  profit  des 
usufruitiers.  Le  rôle  normal  de  la  prescription  est  de  transformer  l'état  de  fait  en  état  de 
droit,  et  de  rendre  celui  qui  possède  titulaire  du  droit  qu'il  exerce.  Par  sa  nature,  l'usuca- 
pion  est  applicable  aux  droits  réels  autres  que  la  propriété  aussi  bien  qu'à  la  propriété  elle- 
même.  Le  Code  le  suppose  dans  sa  définition  de  la  possession  en  disant  qu'elle  est  «  la 
détention  d'une  chose  ou  la  jouissance  d'un  droit  «.  Pour  empêcher  l'application  de  la 
prescription  acquisitive  à  l'usufruit,  il  faudrait  un  texte  formel,  qui  n'existe  pas.  Le 
silence  du  Code  ne  prouve  rien  ;  il  s'explique  suffisamment,  parce  que  la  loi  n  avait  pas 
à  étahlir  des  règles  spéciales  pour  la  prescription  de  l'usufruit,  comme  il  en  a  fallu 
pour  l'acquisition  des  servitudes  par  prescription.  Le  droit  commun  suffit,  et  rien  ne 
s'oppose  à  son  application. 

2760.  Application  de  l'art.  2279.  —  La  maxime  de  l'art.  2279  ne  profite  pas 
seulement  à  celui  qui  croit  de  bonne  foi  acquérir  la  propriété  ;  elle  protège  également 
l'acquisition  des  autres  droits  réels.  Celui  qui  possède  un  meuble  à  titre  d'usufruitier,  s'il 
est  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  s'il  a  cru  que  l'usu finit  lui  était  consenti  par  le  vrai  proprié- 
taire, pourra  repousser  la  réclamation  du  propriétaire  pour  conserver  son  usufruit,  en  se 
retranchant  derrière  la  possession  qu'il  exerce  à  ce  titre. 

D.  —  Cas  où  rasufruit  est  établi  par  la  loi. 

2761.  Énumération.  —  Les  usufruits  légaux  sont  au  nombre  de  trois: 
l*'  le  droit  de  jouissance  légale,  accordé  par  l'art.  384  aux  père  et  mère  sur 
les  biens  de  leurs  enfants  tant  que  ceux-ci  n'ont  pas  atteint  Tàge  de  18  ans; 
2°  l'usufruit  accordé  au  père  ou  à  la  mère  survivant,  sur  la  succession  de 
Tenfant  prédécédé,  quand  le  père  ou  la  mère  concourt  avec  des  collatéraux 
de  l'autre  ligne  (art.  754);  3*'  l'usufruit  accordé  au  cnnjoinl  survivant  par 
les  lois  du  14  juillet  1866  et  du  9  mars  1891.  —  Sur  le  premier  cas  voyez 
ci-dessus,  n°^  2828  et  suivants  ;  les  deux  autres  cas  font  partie  de  la  matière 
des  successions. 


§  2.  —  Enù'ce  de  Vu&ufruitier  en  jouissance. 

A.  —  Actions  de  l'usufruilicr. 

2762.  Existence  d'une  double  action.  —  Pour  se  faire  mettre  en  possession, 
l'usufruitier  a  à  son  service  deux  sortes  d'actions,  l'une  réelle,  l'autre  personnelle.  La 
première  existe  dans  tous  les  cas,  la  seconde  dans  certains  cas  seulement. 

Action  réelle.  —  Étant  titulaire  d'un  droit  réel,  l'usufruitier  a  une  action  réelle 
qui  lui  sert  à  se  faire  livrer  les  choses  soumises  à  son  droit  par  quiconque  les  possède,  que 
ce  soit  le  constituant,  ses  héritiers  ou  un  tiers.  Cette  action,  qui  est  pour  l'usufruit  ce 
que  la  revendication  est  pour  la  propriété,  s'appelle  V action  confessoire  d'usufruit. 

Action  personnelle.  —  Toutes  les  fois  que  le  droit  de  l'usufruitier  est  ne  d'un  contrat 
ou  d'un  testament,  il  possède  en  outre  une  action  personnelle  en  délivrance  contre  le 
constituant  ou  ses  héritiers.  Quand  l'usufruit  a  fait  l'objet  d'une  promesse  conventionnelle, 
celui  qui  l'a  créé  se  trouve  personnellement  obligé  par  le  contrat  à  faire  délivrance  ; 
le  testament  a,  à  ce  point  de  vue,  pour  les  héritiers  du  testateur,  la  même  force  obligatoire 
que  le  contrat.  Cette  action  manque  à  l'usufruitier  lorsqu'il  tient  son  droit  de  la  loi. 

Le  plus  souvent  tout  se  passe  à  l'amiable;  le  constituant  met  l'usufruitier  en  possession, 
si  l'usufruit  est  constitué  entre  vifs.  Au  cas  contraire,  l'usufruitier  s'adresse  aux  héritiers. 
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sans  avoir  besoin   de  former  contre  eux  ce  qu'on  ap[)(llc  luic  demande  eu   dtHi\'ratice 
(art.   10ri)sous  la  forme  d'une  action  en  justice. 

En  formant  sa  tlcmande  en  délivrance,  soit  à  l'amiable,  soit  en  justice,  rusufruilitr 
ne  peut  exiger  que  le  nu  propriétaire  reuictte  les  ciioses  en  bon  état.  Il  doit  les  prendre 
dans  L'état  où  elles  sont  (art.  ()0U).  relie  est  du  moins  la  règle;  mais  rien  n'cmpèclic 
les  parties  d')'  déroger  et  d'établir  sur  ce  point  une  obligation  spéciale  à  la  cliargc  du  nu 
propriétaire. 

n.  —  Obligations  de  riisii(rriiLi(M'  avauL  son  enlrée  en  jouissance. 

2763.  Leur  nombre  et  leur  objet.  —  La  loi  impose  à  l'usufruitier  deux  obli- 
gations particulières  qu'il  doit  remplir  avant  d'entrer  en  possession.  Il  est  tenu:  1°  do 
faire  dresser  un  ins'entaire  du  niohilier  et  un  étal  des  immeubles  (art.  600);  2"  de 
donner  caution  (art.  601). 

r  Rédaction  de  l'inventaire  et  de  l'état. 

*  2764.  Utilité  de  ces  actes.  —  Ces  deux  actes  sont  fort  utdes.  L'inventaire  sert  à 
déterminer  la  quantité  et  la  nature  des  choses  mobilières  sur  lesquelles  porte  l'usufruit. 
Ces  choses  peuvent  être  très  nombreuses,  quand  l'usufruit  est  établi  sur  tout  un  mobilier, 
sur  une  galerie  de  tableaux,  une  bibliothèque,  des  collections  diverses,  etc.  On  se  servira 
de  l'inventaire  pour  déterminer  dans  la  suite  la  restitution  que  l'usufruitier  ou  sa  succes- 
sion devront  faire,  et  les  indemnités  qu'ils  pourront  devoir  pour  les  objets  disparus  ou 
détériorés.  —  L'inventaire  ne  porte  que  sur  les  meubles:  on  n'inventorie  pas  les  im- 
meubles, dont  l'existence  est  connue  et  prouvée  par  des  titres;  mais  on  dresse  pour  ce 
genre  de  biens  un  état  constatant  leur  situation  matérielle  au  jour  de  l'entrée  en 
jouissance  de  l'usufruitier,  ce  qui  permet  de  reconnaître,  à  la  cessation  de  l'usufruil,  s  il 
y  a  eu  dégradation. 

2765.  Formes  et  frais.  —  L'inventaire  des  meubles  et  l'état  des  immeubles  doivent 
être  dressés  en  présence  du  propriétaire,  ou  lui  dûment  appelé  (art.  600),  car  il  a 
intérêt  à  en  surveiller  la  confection  pour  s'assurer  qu'ils  sont  fidèles  et  exacts.  Faute 
d'avoir  pris  cette  précaution,  les  actes  dressés  par  l'usufruitier  seul  ne  seraient  pas  oppo- 
sables au  propriétaire. 

Les  frais  sont  à  la  charge  de  l'usufruitier,  car  c'est  à  lui  que  la  loi  impose  l'obligation 
de  procédera  cette  double  formalité.  Ces  frais  sont  assez  élevés  et  l'usufruitier  est  souvent 
pauvre.  Dans  la  pratique  on  peut  les  lui  éviter,  soit  au  moyen  d'une  dispense  d'inven- 
taire, soit  par  la  rédaction  d'actes  sous  seings  privés. 

De  la  dispensk  d'inventaire.  —  Le  titre  constitutif  d'usufruit  dispense  très  fré- 
quemment l'usufruitier  de  l'obligation  de  faire  dresser  l'inventaire  et  l'état.  Cette  clause 
doit  s'entendre  simplement  dans  le  sens  d'une  dispense  des  frais,  ce  qui  veut  dire  que 
l'héritier,  qui  recueille  la  nue  propriété,  peut  juger  utile  à  ses  intérêts  de  faire  dresser 
ces  actes  qui  lui  serviront  de  preuves,  et  qu'il  a  le  droit  de  les  faire,  à  la  condition  d'en 
supporter  la  dépense.  Le  constituant  n'a  pas  pu  priver  son  héritier  du  seul  moyen  qu'il 
ait  de  se  ménager  une  preuve  régulière. 

De  l'inventaire  a.miable.  —  A  défaut  d'une  dispense  écrite  dans  son  titre,  l'usu-^ 
fruitier  peut  s'entendre  avec  le  nu  propriétaire  pour  rédiger,  à  l'amiable  et  sans 
frais,  l'inventaire  et  l'état.  Tout  le  monde  lui  concède  cette  facilité  quand  les  deux  parties 
sont  majeures  et  capables;  mais  s'il  y  a  parmi  elles  un  mineur  ou  un  interdit,  on  décide 
on  général  que  les  actes  doivent  être  rédigés  dans  la  forme  notariée.  On  ne  dit  pas  sur 
quoi  on  fonde  cette  exigence,  qui  paraît  une  simple  tradition.  La  confection  des  inven- 
taires rentre  dans  les  occupations  les  plus  usuelles  des  notaires,  et  quand  la  loi  parle  d'actes 
de  ce  genre,  elle  entend  en  général  parler  d'inventaires  notariés.  En  tous  cas  la  constatation 
de  l'état  des  immeubles  semble  plutôt  demander  la  compétence  d'un  architecte  ou  d'un 
agriculteur,  selon  leur  nature. 

*2766.  Sanction  du  défaut  d'inventaire.  —  Le  défaut  d'inventaire  n'entraîne 
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pas  la  perte  de  l'usufruit:  la  disposition  de  l'art.  1442  qui,  pour  une  pareille  omission, 
prive  le  survivant  des  époux  de  son  droit  de  jouissance,  est  une  sévérité  exceptionnelle, 
qui  trouve  ses  motifs  spéciaux  dans  le  régime  matrimonial  et  qui  ne  doit  pas  être  étendue 
aux  usufruitiers  ordinaires. 

La  seule  sanction  immédiate  serait  le  refus  de  délivrance;  le  nu  propriétaire  pourrait 
s'opposer  à  l'entrée  en  jouissance  de  l'usufruitier  puisque  celui-ci  n'a  pas  fait  ce  qu'il 
devait.  Le  texte  le  dit  :  a  //  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'après  avoir  fait 
dresser,  etc.  »  (art.  600).  Une  autre  sanction  viendra  plus  tard,  au  moment  de  la  resti- 
tution des  biens,  après  la  fin  de  l'usufruit.  Sur  ce  qui  se  passe  alors,  quand  l'inventaire  et 
l'état  n'ont  pas  élc  dressés,  voyez  ci-dessous,  n»  2863. 

2°  De  la  caution. 

*2767.  Utilité  d'une  caution.  —  L'usufruitier  doit  «  donner  cau- 
tion ».  Une  caution  est  une  personne  qui  vient  s'engager  k  côté  de  l'usu- 
fruitier envers  le  nu  propriétaire,  pour  servir  de  répondant  et  de  garantie. 
Il  est  possible  que  l'usufruitier  se  trouve  un  jour  débiteur  de  sommes  d'ar- 
gent assez  fortes,  par  suite  d'abus  de  jouissance,  de  détériorations,  de  pertes 
ou  de  destructions  arrivées  par  sa  faute,  ou  comme  ayant  reçu  des  choses 
consomptibles  par  le  premier  usage  dont  il  doit  restituer  la  valeur  en  argent. 
La  loi  veut  garantir  le  nu  propriétaire  contre  le  danger  que  lui  ferait  alors 
courir  V insolvabilité  de  l'usufruitier.  Voilà  pourquoi  elle  oblige  celui-ci  à 
fournir  une  caution.  Naturellement,  la  caution  que  l'usufruitier  présente  doit 
être  solvable  (art.  2040  combiné  avec  art.  2018  et  2019). 

2768.  Du  retard  de  l'usufruitier  à  fournir  caution.  —  L'usufruitier  peut 
éprouver  de  la  difficulté  à  trouver  une  caution.  On  ne  rencontre  pas  tous  les  jours  quel- 
c[u'un  disposé  à  prendre  un  engagement  comme  celui-là,  dont  il  est  impossible  de  mesurer 
d'avance  l'étendue.  Quand  il  y  aura  eu  simple  retard,  et  que  la  caution  sera  finalement 
donnée,  la  loi  décide  que  le  temps  perdu  en  recherches  ne  nuira  pas  à  l'usufruitier,  c'est- 
à-dire  que  les  fruits  touchés  ou  perçus  dans  l'intervalle  par  le  propriétaire  devront  lui 
cire  restitués  comme  si  la  caution  avait  pu  élre  fournie  dès  le  premier  jour  (art.  604). 

*  2769.  Garanties  pouvant  remplacer  la  caution.  —  Quand  la  loi  oblige  un 
débiteur  à  fournir  caution,  ce  genre  de  garantie  peut  être  remplacé  par  d'autres  plus 
faciles  à  trouver:  le  débiteur  peut  olfrir  à  son  créancier  un  gage  ou  nantissement  suffi- 
sant en  déposant,  par  exemple,  de  l'argent  ou  des  valeurs  dans  une  caisse  publique  (art. 
2041);  ou  bien  lui  donner  une  hypothèque  sur  ses  immeubles,  s'il  en  a.  Ces  facilités 
doivent  être  accordées  à  l'usufruitier,  à  qui  l'obligation  de  fournir  caution  est  imposée  par 
la  loi  (Cass.,  7  août  1882,  D.  83.  1.  220,  S.  82.  1.  457). 

*  2770.  Mesures  à  prendre  quand  l'usufruitier  n'offre  ni  caution  ni 
autres  garanties.  —  Si  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution  et  ne  peut  offrir  aucune 
garantie  équivalente,  on  ne  saurait  songer  à  le  priver  indéfiniment  de  son  droit  d'usufruit; 
sa  pauvreté  prouve  qu'il  en  aie  plus  grand  besoin.  D'autre  part,  il  serait  dangereux  de 
laisser  le  propriétaire  sans  garantie  en  face  d'un  usufruitier  insolvable.  La  loi  a  organisé 
alors  tout  un  système  de  mesures  spéciales  destinées  à  sauvegarder,  dans  la  mesure  du 
possible,  les  droits  des  deux  parties  (art.  602  et  603). 

L'argent  liquide  est  placé,  ainsi  que  le  prix  des  denrées,  lesquelles  sont  nécessaire- 
ment vendues.  Quant  aux  autres  /neuhles,  le  |iroprictaire  peut  exiger  que  ceujr  qui 
dépérissent  par  l'usage  soient  vendus  et  que  leur  prix  soit  placé  comme  celui  des 
denrées.  Cependant  l'usufruitier  peut  obtenir  du  tribunal  la  remise  de  ceux  de  ces  meubles 
qui  lui  sont  nécessaires  pour  son  usage  personnel.  Ceux-là  lui  sont  confiés  sous  «  sa  simple 
caution  juratoirc  »,  dit  l'art.  603,  c'esl-à-dirc  avec  une  simple  promesse  de  les  conserver 
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et  de  les  rendre,  affirmée  sous  sonnent.  Le  mot  «  caution  »  a  ici  conservé  son  sons 
latin:  cautio  vient  de  cavere,  qui  signifiait  «  prendre  un  engagement  ». 

Enfin  les  initnrnhles  sont  donnes  à  ferme  ou  confiés  à  un  séquestre.  Le  séquestre 
€st  un  gardien  qui  administre  l'immeuble  et  rend  compte  de  ses  revenus  (art,  1956);  le 
salaire  qui  lui  est  dû  est  prélevé  sur  les  fruits. 

3°  Des  dispenses  do  fournir  caution. 

*2771.  Dispense  accordée  par  le  constituant.  —  Le  titre  constitutif  do 

l'usufruit  j>OMt  coiileuir  dispense  do  fournir  caution  (art.  601),  et  cette  dispense  peut 
mémo  être  tacite  (Cass.,  28  octobre  18H9,  I).  90.  1.  67).  C'est  une  clause  très  fréquente 
dans  les  constitutions  d'usufruit  par  testament.  Elle  diminue  certainement  les  chances 
de  restitution,  au  détriment  de  l'iiérilicr  c|ui  recueille  la  nue  propriété;  mais  comme  le 
testateur  aurait  pu  les  supprimer  tout  à  fait,  en  disposant  pleinement  de  la  [)ropriété  do 
son  bien,  on  conçoit  qu'il  puisse  empirer  dans  une  moindre  mesure  la  situation  de  l'béri- 
tier,  au  profit  de  l'usiifruitier,  en  délivrant  celui-ci  d'une  charge  accessoire. 

*2772.  Dispense  du  vendeur  ou  donateur  sous  réserve  d'usufruit.  — 
Lorsque  l'usufruit  est  constitué  par  voie  de  rétention  au  profit  d'une  personne  qui 
aliène  seulement  la  nue  propriété  de  son  bien,  l'obligation  de  fournir  caution  est  sup- 
primée (art.  601).  Cette  dispense  est  fondée  sur  une  interprétation  de  volonté  :  la  loi 
présume  que  le  vendeur  ou  le  donateur,  qui  dicte  les  conditions  du  contrat,  sous-entend 
cette  dispense  à  son  profit.  L'acquéreur  de  la  nue  propriété  sait  de  quelle  façon  le  vendeur 
ou  donateur  jouit  de  ses  biens  et  les  administre;  il  en  a  l'exemple  sous  les  yeux;  s'il  a  des 
craintes  trop  fortes,  il  peut  demander  des  garanties;  s'il  ne  le  fait  pas,  la  loi  ne  les  stipule 
pas  pour  lui. 

2773.  Dispense  des  père  et  mère  ayant  la  jouissance  légale.  — Confiante 
dans  l'afTection  naturelle  des  parents  pour  leurs  enfants,  la  loi  les  dispense  de  fournir  cette 
garantie  qu'elle  exige  de  tous  les  usufruitiers  en  général  (art.  601).  Les  autres  cas  d'usu- 
fruit légal  ne  bénéficient  [^as  delà  même  dispense. 

*  2774.  Effet  de  la  dispense.  —  La  dispense  de  fournir  caution  donne  à  l'usu- 
fruitier les  mêmes  droits  que  si  la  caution  avait  été  réellement  fournie,  c'est-à-dire 
qu'il  a  le  droit  de  prendre  possession  des  choses  soumises  à  l'usufruit  dans  l'état  où  elles 
sont,  et  sans  être  astreint  à  fournir  au  propriétaire  des  garanties  exceptionnelles.  Ainsi, 
^i  l'usufruit  comprend  des  titres  au  porteur,  le  propriétaire  ne  peut  pas  exiger  que 
l'usufruitier  les  convertisse  à  ses  frais  en  titres  nominatifs  ou  les  dépose  dans  une  banque 
qui  lui  en  servirait  les  revenus.  Des  arrêts  de  Nancy  et  de  Poitiers  qui  avaient  imposé  ces 
mesures  de  précaution  à  des  usufruitiers  ont  été  cassés  (Cass.,  11  juill,  1888,  D.  89.  1. 
'i63,  S.  88.  1.  368;  7  doc.  1891,  D.  92.  1.  68,  S.  92.  1.  363). 


§  3.  —  Analyse  du  droit  de  jouissance  de  r usufruitier. 

**2775.  Double  droit  de  Tusufruitier.  —  L'usufruit  confère  un 
•double  droit  :  le  droit  (ïuser  de  la  chose  (usus)  et  le  droit  d'en  joerceuoir  les 
fruits  (fructus).  Ce  sont  les  deux  éléments  qui  le  composent  et  qui  lui  onl 
valu  son  nom.  Les  Latins  déclinaient  séparément  les  deux  mots  usus  et 
fructus,  qui  ont  fini  par  s'agglutiner  en  un  seul. 

Il  est  à  remarquer  que  le  Code  français  ne  distingue  pas  ces  deux  éléments  dans  sa  défi- 
nition de  l'usufruit  (art.  578);  il  les  confond  sous  le  nom  de  «  droit  de  jouir  de  la  chose  ». 
Les  Codes  italien,  espagnol  et  néerlandais  font  de  même.  Seul  le  Code  allemand,  après 
avoir  défini  l'usufruit  «  le  droit  de  percevoir  les  produits  utiles  »  (art.  1030),  ajoute  qiio 
l'usufruitier  a  en  outre  le  droit  de  posséder  la  chose  (art.  1036). 
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•  A.  —  U^age  de  la  chose. 

*2776.  Définition  et  étendue.  —  Le  droit  d'usage  est  le  droit  de  se 
servir  matériellement  d'une  chose  pour  son  agrément  ou  son  profit  per- 
sonnel, selon  la  nature  de  cette  chose. 

L'usage  qui  appartient  à  l'usufruitier  est  aussi  étendu  que  celui  du  propriétaire.  Ainsi, 
«  il  jouit  des  droits  de  servitude,  de  passage,  et  généralement  de  tous  les  droits  dont  le 
propriétaire  peut  jouir,  et  il  en  jouit  comme  le  propriétaire  lui-même  »  (art.  597). 

La  chasse  et  la  pêche  sont  considérées  comme  rentrant  dans  l'usage  qu'un  propriétaire 
peut  faire  de  ses  terres.  L'usufruitier  d'un  bien  rural  a  donc  le  droit  de  chasser  et  de 
pêcher.  Pothier  lui  refusait  autrefois  le  droit  de  chasse,  mais  c'était  pour  une  raison  qui 
a  disparu,  à  savoir  le  caractère  seigneurial  que  ce  droit  avait  sous  l'ancien  régime.  Il  n'v 
aurait  d'exception  actuellement  qu'au  cas  où  l'usufruitier  se  trouverait  en  présence  d'une 
location  du  droit  de  chasse  faite  antérieurement  par  le  propriétaire.  11  devrait  respecter 
le  droit  du  preneur,  comme  tout  autre  bail,  mais  le  prix  de  la  location  lui  appartiendrait 
pour  toute  la  durée  de  son  usufruit. 

*2777.  Droit  de  l'usufruitier  sur  les  choses  consomptibles. 
—  Le  droit  d'usage  accordé  à  l'usufruitier  lui  permet  seulement  d'em/j/o^e/- 
la  chose,  de  s'en  servir  ;  il  ne  lui  permet  pas  de  la  détruire,  de  la  consom- 
mer. Aussi  le  Code  dit-il,  dans  sa  définition  de  l'usufruit,  que  l'usufruitier 
a  le  droit  de  jouir  de  la  chose  «  à  la  charge  d'en  conserver  la  substance  » 
(art.  578). 

On  a  vu  plus  haut  (n°  2748)  que  cette  limitation  des  droits  de  l'usufrui- 
tier rend  impossible  l'établissement  de  l'usufruit  sur  les  choses  consompti- 
bles, dont  on  ne  peut  pas  se  servir  sans  les  consommer.  Sur  ces  choses 
l'usufruit  est  remplacé  par  une  combinaison  spéciale,  apY^elée  quasi-usufruil, 
qui  consiste  en  ceci  :  l'usufruitier  acquiert  \a  propriété  des  choses  soumises 
à  son  droit,  ce  qui  lui  permet  de  s'en  servir  en  les  consommant,  mais  ces 
choses  ne  lui  sont  acquises  qu'à  la  condition  d'en  rendre  l'équivalent,  quand 
l'époque  de  la  restitution  sera  arrivée. 

B.  —  Droit  aux  fruits. 

2778.  Importance  de  ce  droit.  —  Le  droit  aux  fruits  est  la  faculté 
principale  que  possède  l'usufruitier  ;  c'est  celle  qui  le  caractérise  et  par 
laquelle  il  se  distingue  de  l'usager.  Très  souvent  l'usufruitier  se  borne  à 
percevoir  les  fruits  et  n'a  pas  la  possession  matérielle  de  la  chose,  qui  es! 
aux  mains  d'un  locataire  ou  d'un  fermier.  Aussi  les  Romains,  pour  abréger, 
disaient  volontiers  «  fructuarius  »  tout  court,  pour  désigner  l'usufruitier. 
Notre  langue  ne  i)ermet  pas  la  même  abréviation. 

1°  Classification  des  fruits. 

**  2779.  Définition  des  fruits.  —  Les  fruits  sont  proprement  les 
produits  qu'une  chose  peut  fournir  ù  des  intervalles  réguliers^  sans  dimi- 
nution de  sa  propre  substance. 
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**2780.  Distinction  des  fruits  en  nature  et  des  fruits  en 
argent.  —  Los  roj^los  uppiicablos  varient  selon  (nie  rusiifiiiilicr  perçoit 
liii-mcmc  c(  en  mdure  les  fruits  de  la  chose  ou  (\n\\  en  tire  un  revenu  en 
argent  par  suite  d'un  contrat  (louage,  prêt  à  intérêt,  etc.)  ayant  transféré  à 
une  autre  personne  la  jouissance  matérielle  de  la  chose.  Les  fruits  en  nature 
comprennent  Icsproduilsdu  sol  (céréales,  foins,  fruits,  boisd'émondage,  etc.) 
et  ks  protluils  des  .inininux  (croît,  laine,  œufs,  lait,  etc.).Ony  ajoute  sous 
certaines  distinetions  les  coupes  de  bois  et  les  produits  des  mines  et  car- 
rières. Les  revenus  en  argent  s'appellent  fruits  eiuHs.  Cette  distinction  a  une 
grande  importance,  car  la  manière  dont  Tusufruitier  acquiert  les  fruits  n'est 
pas  la  même  pour  ces  deux  catégories. 

2781.  Subdivision  inutile  faite  par  le  Code.  —  Le  Code  civil  applique  aux 
fruits  en  ualuro  une  dislinclion  enlièrcnicnl  inutile  ;  il  les  subdivise  en  fruits  naturels 
et  fruits  industriels  :  les  premiers  sont  ceux  qui  viennent  sans  culture;  les  seconds  ceux 
qui  exigent  le  travail  de  l'honime  (art.  582-583)'.  Cette  distinction  ne  sert  absolumentà 
rien. 

*2782.  Différentes  sortes  de  fruits  civils.  —  De  tout  temps  on  a 
considéré  comme  des  fruits  les  revenus  en  argent  qu'une  eho.se  peut  pro- 
duire en  vertu  d'un  co/j^r.iV.  Tels  sont,  d'abord,  les  loyers  des  maisons  elles 
fermages  des  biens  rH/aizo;,  quiproYiennent  d'un  contrat  de  louage.  En  elles- 
mêmes,  les  sommes  versées  par  le  locataire  ou  le  fermier  ne  sont  pas  des 
fruits  ;  l'argent  n'est  pas  produit  par  la  chose  louée  ;  mais  il  représente 
l'usage  de  cette  chose  et  le  profit  (jue  le  preneur  a  pu  en  tirer.  Entre  les 
mains  du  bailleur,  ces  sommes  tiennent  lieu  de  la  jouissance  en  nature  qu'il 
aurait  pu  garder  pour  lui. 

Par  analogie,  les  sommes  qu'on  peut  tirer  annuellement  d'un  capital  en  le 
prjtant  à  autrui,  soit  sous  la  forme  du  ^re^  à  intérêt,  soit  sous  celle  d'une  co/?- 
stitulion  de  rente  (comme  dans  les  emprunts  d'États),  sont  également  con- 
sidérés comme  des  fruits  produits  par  le  capital  prêté  ;  c'est  le  loyer  de 
l'argent.  Étant  donnée  leur  nature,  ces  revenus  rentrent  dans  la  catégorie 
des  fruits  civils. 

*2783.  DifBcultés  anciennes  pour  les  rentes  viagères,  —  La  rente  viagère 
st  le  droit  qu'a  une  personne  de  tonclier  annuellement  une  certaine  somme,  tant  qu'elle 
vivra.  11  est  difficile  de  comprendre  comment  une  rente  viagère  peut  se  trouver  grevée 
d'usufruit,  puisque  le  droit  de  toucher  la  rente  s'éteint  à  la  mort  du  créancier  et  que 
l'usufruit  s'établit  habituellement  sur  les  biens  d'une  personne  décédée.  Cependant  cela 
peut  être  l'efTcl  de  l'usufruit  légal  des  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants  mineurs  : 
il  suffit  de  supposer  que  l'enfant  possède  une  rente  viagère  ;  elle  se  trouvera  soumise  à 
l'usufruit  légal,  lien  est  de  même  quand  un  époux,  qui  s'est  marié  sous  le  régime  de  la 
communauté,  était  titulaire  d'une  rente  viagère  :  la  communauté  aura  la  jouissance  de  la 


1  D'après  l'art.  583,  les  fruits  industriels  sont  ceux  «  qu'on  obtient  d'un  fonds  par 
la  culture  ».  Ce  sont  donc  des  produits  agricoles,  qui  rentrent  dans  la  catégorie  des 
fruits  en  nature,  et  il  faut  bien  se  garder  de  considérer  comme  fruits  industriels  les 
revenus  d'une  usine  qui  sont  des  fruits  en  argent  provenant  des  ventes. 
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rente.  —  On  s'était  donc  demandé  dans  l'ancien  droit  si  l'usufruitier  avait  le  droit  de 
percevoir  les  arrérages  d'une  rente  viagère,  et  de  les  consommer  sans  être  tenu  à  aucune 
restitution,  et  on  avait  décidé  la  question  négativement.  Polhier  en  donnait  pour  raison 
que  percevoir  les  arrérages  de  la  rente  «  serait  s'arroger,  non  pas  un  simple  usufruit,  mais 
le  fonds  entier  de  la  rente,  un  propriétaire  n'en  pouvant  avoir  davantage  ».  Il  considérait 
donc  la  rente  viagère  comme  une  chose  qui  se  consomme  entièrement  par  la  perception  et 
qui,  par  suite,  n'est  pas  susceptible  d'un  véritable  usufruit  {Du  contrat  de  constitution 
de  rente,  n»  2^12).  On  pourrait  formuler  la  même  idée  sous  une  forme  plus  moderne, 
tout  au  moins  pour  les  rentes  viagères  constituées  à  titre  onéreux.  Quand  une  personne 
aliène  son  bien  à  rente  viagère,  elle  augmente  subitement  son  revenu  dans  une  forte  pro- 
portion, mais  les  sommes  qu'elle  touche  annuellement  représentent  du  capital  encore 
plus  que  du  revenu  :  les  parties  ont  calculé  la  durée  probable  de  la  vie  du  vendeur,  et  le 
taux  de  la  rente  est  d'autant  plus  élevé  que  la  durée  prévue  est  plus  courte.  Il  en  résulte 
qu'à  chaque  terme,  le  débiteur  paie  en  réalité  une  part  de  capital.  Il  semblerait  donc 
équitable  d'obliger  l'usufruitier  à  rembourser  en  partie  les  sommes  touchées  ;  seulement 
cette  restitution  entraînerait  des  difïicultés  pratiquement  insolubles  pour  en  opérer  la 
répartition.  —  Quant  aux  rentes  viagères  constituées  à  titre  gratuit,  elles  forment  certai- 
nement un  pur  revenu  sans  mélange  aucun  de  capital. 

Le  Code  a  coupé  court  à  toutes  ces  difficultés  en  décidant  que  les  arrérages  des  rentes 
viagères  doivent  être  considérées  en  totalité  comme  des  revenus  et  que  l'usufruitier  a  le 
droit  de  les  toucher  sans  être  tenu  à  aucune  restitution  (art.  588).  Il  a  ainsi  condamné  la 
solution  de  Pothier. 

2°  Mode  d'acquisition  des  fruits. 

2784.  Point  de  départ  de  la  jouissance  de  l'usufruitier.  —  L'art.  604,  in 
fine,  semble  supposer  que  l'usufruitier  a  droit  aux  fruits  uniformément  à  compter  du 
jour  oh  son  droit  s'est  ouvert,  ce  qui  n'est  pas  toujours  exact  ;  le  point  de  départ  de  la 
jouissance  de  l'usufruitier  est  fixé  différemment,  selon  la  nature  de  son  titre.  Quand 
l'usufruit  est  légal,  c'est  la  loi  elle-même  qui  détermine  Vouverture  et  avec  elle  le  droit 
aux  fruits.  Quand  il  est  constitué  par  acte  entre  vifs,  le  droit  doit  être  considéré  comme 
ouvert  dès  la  conclusion  du  contrat,  à  moins  que  les  parties  n'aient  fixé  une  autre  époque. 

Pour  les  usufruits  établis  par  testament,  il  y  a  lieu  de  faire  une  distinction.  Si 
l'usufruit  est  établi  à  titre  universel,  il  faut  lui  appliquer  l'art.  1005,  conforme  en  cela 
à  l'art.  604  :  1  usufruitier  a  droit  aux  fruits  à  compter  du  jour  du  décès,  qui  est  le  jour  de 
l'ouverture  de  son  droit  *.  Mais  si  le  legs  lui  a  été  fait  à  titre  particulier,  il  ne  peut 
réclamer  les  fruits  qu'à  compter  du  jour  de  sa  demande  en  délivrance  ou  du  jour  oîi  la 
délivrance  lui  a  été  volontairement  consentie  (art.  1014). 

**  2785.  Mode  d'acquisition  des  fruits  matériels.  —  Les  fruits 
en  nature  s'acquièrent  par  la  perception^  c'est-à-dire  qu'ils  deviennent  la 
propriété  de  Tusufruitier  quand  celui-ci  les  a  lécoltés  par  lui-même  ou  par 
ses  préposés. 

**2786.  Mode  d'acquisition  des  fruits  civils.  —  Les  fruits  civils 
sont  réputés  acquis  àrusufruitieryoïzr  par  Jour  (art.  o8G),  c'est-à-dire  qu'on 
divise  le  revenu  annuel  en  365  ou  366  parties  égales  et  qu'on  attribue  à 
Lusufruitier  un  nombre  de  ces  parties  égal  au  nombre  des  jours  de  Tannée 
pendant  lesquels  son  droit  d'usufruit  a  existé.  Cette  répartition  du  revenu 
entre  le  nu  propriétaire  et  Tusufruitier,  d'après  la  proportion  (jui  vient  d'être 

1  En  supposant  qu'il  a  été  diligent  et  qu'il  a  formé  sa  demande  dans  l'année  du 
décès  ;  sinon,  sa  jouissance  ne  part  que  du  jour  de  la  délivrance  demandée  cii  justice 
ou  volontairement  consentie  (art.  1005). 
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i  11(11(11100,  n'a  lieu  (juc  pour  raniK'O  de  rouverlure  et  pour  Tannfje  de  rexliiie- 
lion  de  l'usufruit;  les  revenus  des  années  intermédiaires,  remplies  en  entier 
par  rusurniil,  appartiennent  en  totalité  à  l'usufruitier. 

Peu  iin|)orle  par  consc(iucnt,  pour  les  loyers,  les  fermages,  les  inU'rèls  et  autres  fruits 
civils,  le  jour  de  leur  t'chéance  (jui  les  rend  exigibles,  ou  le  jour  de  leur  perception  [)ar 
l'une  ou  l'autre  des  parties.  Ceux  qui  ne  sont  pas  encore  échus  au  jour  où  l'usufruit  prend 
lîn,  et  ceux  qui  étant  échus  n'ont  pas  été  touches  par  l'usufruitier,  n'en  sont  pas  moins 
(lus  à  lui  ou  à  ses  héritiers,  en  tant  qu'ils  ont  couru  pendant  la  période  correspondarile  à 
la  duiTe  de  sa  jouissance.  En  sens  inverse,  il  devrait  rendre  ceux  qu'il  toucherait  après 
roiivcrturc  de  son  droit  et  qui  correspondraient  à  une  période  antérieure. 

2787.  Ancienne  difficulté  pour  les  fermages.  —  On  lit  dans  l'art.  .'j84  que 
les  fer  maires  des  baux  ruraux  sont  rangés  dans  la  classe  des  fruits  civils;  ceci  peutsembler 
inutile  à  dire,  [xiisque  les  fermages  se  paient  en  argent,  mais  le  Code  a  voulu  modifier 
une  règle  précédemment  admise.  Nos  anciens  a(iteurs,  empruntant  leur  solution  au  droit 
romain  (Sc.v.vgl.v,  au  Digeste,  liv.  YII,  tit,  1,  fr.  5S),  considéraient  les  fermages  comme 
la  représentation  des  récoltes  en  nature  faites  par  le  cultivateur,  à  diiïércnts  moments  de 
l'année  et  non  d'une  façon  continue,  et  ils  décidaient  en  conséquence  que  le  fermage 
devait  être  attribué  au  propriétaire  ou  à  l'usufruitier  selon  que  la  récolle  avait  été  ou  non 
laite  pendant  la  durée  de  l'usufruit.  Ce  système  amenait  des  vérifications  difficiles  à  faire 
et  des  contestations  fréquentes,  que  le  Code  supprime  en  applif[uant  aux  fermages  la 
même  tcgle  qu'aux  autres  fruits  cpii  se  perçoivent  en  argent. 

2788.  Extension  désirable  de  la  répartition  proportionnelle  des  fruits. 
-  On  peut  regretter  que  les   auteurs  du  Code  n'aient  pas  appliqué  d'une  manière  plus 

générale  le  principe  de  la  répartition  proportionnelle,  et  qu'ils  ne  l'aient  point  étendu 
même  aux  fruits  matériels  '.  Ainsi  il  y  a  des  coupes  de  bois  qui  se  font  à  des  intervalles 
éloignés,  par  exemple  tous  les  dix  ans.  Il  peut  arriver  que  dans  une  période  de  dix  ans 
et  quelques  mois,  l'usufruitier  fasse  deux  coupes  qui  représentent  vingt  années  de  jouis- 
sance Est-ce  juste  ?  Il  peut  arriver  qu'il  n'en  fasse  aucune  dans  une  période  de  près  de 
dix  ans.  Est-ce  juste  encore  ?  Le  même  inconvénient  peut  se  produire  pour  des  récoltes 
annuelles  :  un  usufruit  qui  dure  treize  mois  peut  permettre  d'en  faire  deux,  de  même 
qu'un  usufruit  peut  durer  onze  mois,  sans  que  l'usufruitier  en  fasse  aucune. 

2789.  Frais  des  récoltes  sur  pied  au  début  et  à  la  fin  de  l'usufruit.  — 
Il  y  a  encore  dans  la  loi  quelques  autres  dispositions  difficiles  à  expliquer  théoriquement 
et  qui  ont  été  écrites  pour  simplifier  autant  que  possible  les  redditions  de  comptes,  qui 
font  naître  tant  de  litiges.  Ainsi  l'art.  585  refuse  toute  indemnité  au  propriétaire,  à  raison 
des  frais  de  labours,  semences  et  autres  qu'il  a  déboursés  pour  préparer  une  récolte  qui 
se  trouve  sur  pied  au  moment  de  l'ouverture  de  l'usiifruit,  et  qui  lui  est  enlevée  par 
l'usufruitier.  Même  refus  d'indemnité  à  l'usufruitier  pour  la  récolte  qu'il  avait  préparée 
et  qu'il  n'a  pas  eu  le  temps  de  faire  avant  l'extinction  de  son  droit.  Pour  justifier  ces 
solutions,  on  dit  qu'il  y  a  compensation  entre  des  chances  égales.  Oui,  san-  doute, 
l'équilibre  s'établirait  si  les  mêmes  personnes  faisaient  la  même  opération  un  grand  nombre 
de  fois,  mais  chaque  usufruit  ne  s'ouvre  et  ne  s'éteint  qu'une  fois,  et  le  même  usufruitier 
peut  gagner  au  début  les  frais  de  récolte  sans  les  perdre  à  la  fin,  et  réciproquement,  de 
sorte  que  la  compensation  ne  s'établit  point  dans  la  plupart  des  cas. 

3"  Choses  assimilées  aux  fruits. 

**2790.  Distinction  des  produits  et  des  fruits.  —  Les  pro- 
priétaires iirent  parfois  de  leurs  biens  certains  produits  qui  n'ont  pas 
le  caractère  de  fruits,   soit  que  la  périodicité  leur  inan(|ue,  soit  qu'en  les 

*  Cette  assimilation  des  fruits  en  nature  aux  fruits  civils  a  été  faite  dans  une  autre 
matière  par  la  loi  elle-même.  Voyez  l'art  1571,  relatif  aux  fruits  des  immeubles  do- 
taux. 
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percevant  on  épuise  la  substance  de  la  chose.  Ces  produils  sont  d'une  part 
les  arbres,  de  l'autre  les  matières  extraites  des  mines,  minières,  et  car- 
rières. Il  résulte  de  la  nature  spéciale  de  ces  produits  qu'ils  échappent  en 
principe  au  droit  de  jouis'^ance  de  Vusu fruitier,  lequel  n'a  droit  qu'aux 
fruits  proprement  dits.  Cependant,  comme  l'exploitation  de  ces  produits 
devient  parfois  Une  source  régulière  de  revenus  pour  le  propriétaire,  on 
abandonne  la  solution  à  laquelle  conduit  une  logique  rigoureuse,  et  on  attri- 
bue à  ces  produits  le  caractère  de  fruits  afin  de  permettre  à  l'usufruitier 
d'en  jouir  dans  certains  cas.  Il  faut  donc  rechercher  dans  quelles  circon- 
stances ces  produits  exceptionnels  deviennent  des  fruits  et  sont  attribués  à 
l'usufruitier. 

a.  —  Droits  de  l'iisufruiUer  sur  les  arbres. 

2791.  Caractère  naturel  des  arbres.  —  Les  arbres  sont  en  principe  considérés 
comme  des  capitaux.  Ce  sont  des  «  produits  «  du  sol,  mais  qui  n'ont  pas  le  caractère  de 
fruits,  parce  que  leur  croissance  est  très  longue,  que  leur  production  n'a  aucune  périodi- 
cité, et  qu'ils  sont  eux-mêmes  des  chosps  fru<ii  ères.  Il  résulte  de  là  qu'en  principe 
l'usufruitier  a  bien  le  droit  de  recueillir  les  fruits  des  arbres,  mais  que  les  arbres  eux- 
mêmes  ne  lui  appartiennent  pas.  Le  caractère  de  capitaux  doit  ainsi  être  reconnu  : 

1°  Aux  artères  fruitiers  ; 

2°  Aux  arbres  d'éniondage,  dont  on  coupe  les  branches  à  des  intervalles  périodiques; 

3°  Aux  futaies  des  bois  et  forêts,  qu'on  considère  comme  des  capitaux  mis  en 
réserve  ; 

4°  Aux  art)res  d'ornement  (arbres  verts  ou  à  feuilles  caduques),  les  uns  alignés  en 
avenues,  les  autres  épars  sur  les  pelouses  ou  réunis  en  bosquets. 

2792.  Cas  où  les  arbres  deviennent  des  fruits.  —  Par  exception,  certains  arbres 
deviennent  eux-mêmes  des  fruits,  quand  ils  sont  produits  d'une  manière  périodique, 
en  vue  de  la  consommation  de  leur  bois  ou  de  la  vente.  Tel  est  le  cas  pour  les  bois 
taillis,  les  futaies  aménagée.';  et  les  arbres  des  pépinière.^. 

jo  Bois  taillis.  —  Les  taillis  sont  des  bois  que  l'on  exploite  en  les  coupant  à  des 
intervalles  rapprochés,  avant  qu'ils  aient  achevé  leur  croissance,  et  qui  repoussent  de  leurs 
souches.  C  était  ce  que  les  Romains  appelaient  «  sylva  cîedua  ».  Ordinairement  le  taillis 
est  mis  en  coupes  réglées,  soit  qu'on  le  coupe  entièrement  à  des  intervalles  périodiques, 
soit  qu'on  en  coupe  chaque  année  une  portion. 

2°  Futaies.  —  Les  futaies  sont  des  arbres  auxquels  on  laisse  prendre  tout  leur  déve- 
loppement naturel  avant  de  les  abattre  ;  aussi  les  appelle-ton  quelquefois  bois  de  liant 
jet  par  opposition  aux  taillis.  Le  mot  «  futaie  »  est  dérivé  de  fust,  qui  dans  l'ancienne 
langue  avait  le  sens  général  de  '<  bois  »  (latin  :  fuslis),  par  le  même  procédé  de  forma- 
tion que  chênaie,  châtaigneraie,  oseraie,  etc.,  sont  dérivés  dos  noms  d'essences  parliculicros. 
Le  mot  a  donc  un  sens  très  large  ;  il  peut  s'employer  quelle  que  soit  l'espèce  des  arbres  et 
quel  que  soit  leur  âge.  L'exploitation  des  futaies  se  fait  de  plusieurs  façons.  Anciennement 
îa  méthode  la  plus  répandue  était  de  couper  en  jardinant,  c'est-à-dire  d'abattre  sur 
toute  l'étendue  de  la  foret  un  certain  nombre  d'arbres,  de  préférence  ceux  qui  nuisaient 
aux  autres  ou  qui  n'auraient  pu  que  perdre  si  on  les  avait  laissés  sur  pied  ;  mais  cette  pra- 
tique ne  s'est  conservée  que  pour  un  petit  nombre  d'essences.  On  préfère  ordinairement 
couper  par  bandes  ou  zones  en  abattant  tous  les  arbres  qui  se  trouvent  sur  le  terrain  do 
la  coupe,  à  l'exception  de  quelques-uns  qu'on  choisit  parmi  les  plus  vigoureux  et  ((ni 
servent  de  porte-graines  pour  le  repeuplement.  La  façon  dont  se  font  les  coupes,  leur 
quotité  ou  leur  étendue,  leur  ordre,  s'appellent  l'aménagement  de  la  forêt. 

3°   Pépinières.  —  Quant  aux  pépinières,  ce  sont  des   plants   de    petits  arbres   qu'on 
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élt'\o  en  f^ranilo  masse  jiis(|u"à  ce  cjuils  puissent  être   Iransplanlés  ;    le  [)lus  souvent  elles 
sont  exploitées  par  des  horticulteurs  <[ui  en  font  métier. 

*  2793.  Droit  de  l'usufruitier.  —  Voyons  maintenant,  d'après  cette  classification 
des  arbres,  (piels  droits  l'usufruitier  [)eut  avoir  sur  eux.  C^cux  cpii  sont  considérés  comme 
cnfiitaiix  lui  échappent,  il  ne  peut  pas  les  couper,  car  il  n'a  droit  (pi'aux  fruits  Ainsi 
le  Code  dit  (pi'il  ne  peut  pas  toucher  aux  arbres  do  haute  futaie  (art.  r>92),  cl  on  a  rem- 
j)lacé  le  mot  «  bois  »  |)ar  le  mot  «  arbres  »  pour  montrer  (jue  la  rèp:le  s'applique  aux  arbres 
épars  aussi  bien  qu'aux  arbres  réunis  en  masse  sur  un  terrain  [danté  en  bois. 

Néanmoins,  et  par  exception,  la  loi  lui  donne  les  arbres  fruitiers,  r[uand  ils  meurent  ou 
quand  ils  sont  arrachés  ou  brisés  par  accident,  mais  h  la  charpc  de  les  rem[)laccr  par 
d'autres  (art  594).  On  évite  par  là  une  foule  do  petits  com[)tes  à  régler  ;  du  reste,  ces  arbres 
ont  en  p^éncral  peu  de  valeur,  et  le  pro[)riélairc  a  intérêt  à  retrouver  son  fonds  régulière- 
ment planté  d'arbres  jeunes  et  en  plein  rapport. 

Pour  les  arbres  des  taillis  et  des  pépinières,  il  ne  pouvait  y  avoir  aucun  doute  ;  ils 
n'ont  pas  d'autre  destination  que  d'être  coupés  ou  enlevés  et  vendus  (art.  590).  Donc 
l'usufruitier  a  le  droit  de  les  exploiter. 

Quant  aux  futaies,  la  loi  distingue  :  si  la  futaie  était  mise  en  coupes  réglées,  c'est  à- 
dire  régulièrement  aménagée,  avant  l'ouverture  de  l'usufruit,  l'usufruitier  a  le  droit  de 
continuer  l'exploitation,  puisque  les  arbres  qu'on  abat  sont  de  véritables  fruits  (arl.  591). 
Au  cas  contraire  l'usufruitier  n'a  pas  le  droit  d'y  toucher  (art  592).  La  loi  lui  permet 
toutefois  de  retirer  de  la  forêt  non  aménagée  les  menus  produits  annuels  ou  périodiques 
qu'elle  peut  fournir  (art.  593).  Elle  lui  permet  en  outre  de  prendre  le  bois  dont  il  a  besoin 
pour  les  échalas  de  ses  vignes,  ou  pour  les  réparations  qui  sont  à  sa  charge.  Seulement 
dans  ce  dernier  cas,  il  est  tenu  d'en  faire  constater  la  nécessité  avec  le  propriétaire 
(môme  art.). 

b.  —  Droits  de  rasufruitier  sur  les  produits  des  mines,  minières  et  carrières. 

*  2794.  Caractères  des  produits  des  mines  et  carrières.  —  Ce  qu'on  extrait 
d'une  mine  ou  d'une  carrière  n'est  pas  un  produit  du  sol  :  aucune  terre  ne  produit  du 
minerai,  ou  du  sable  ou  du  calcaire.  C'est  le  sol  lui-même  qu'on  enlève  et  qu'on  vend  par 
morceaux  ;  rex[)loitation  d'une  mine  ou  d'une  carrière  en  amène  infailliblement  l'épiiise- 
ment.  Néanmoins  dans  l'usage,  à  cause  de  l'abondance  des  matériaux,  on  considère  ce 
qu'on  en  retire  comme  un  produit.  Le  Code  fait  de  même,  il  fait  rentrer  ces  produits  dans 
la  catégorie  des  fruits  et  les  attribue  à  l'usufruitier  parce  que  ce  sont  des  revenus  qui  font 
vivre  les  propriétaires  (art.  598). 

La  loi  met  cependant  une  condition  pour  accorder  ce  droit  à  l'usufruilicr,  et  cette  con- 
<lition  est  la  même  que  celle  qui  a  été  déjà  signalée  pour  les  futaies  :  il  faut  que  la  mine 
ou  la  carrière  ait  été  dé/à  ouverte  avant  le  commencement  de  l'usufruit.  L'usufruitier 
peut  donc  continuer  une  exploitation  commencée,  il  n'a  pas  le  droit  de  la  commencer  lui- 
même  quand   elle  ne  l'est  pas  encore. 

2795.  Modification  du  régime  des  mines.  —  L'art.  598,  tel  qu'il  a  été  rédigé 
en  180'f  (et  son  texte  n'a  pas  été  modifié  depuis  lors),  applique  la  nïî'me  règle  aux  mines 
qu'aux  carrières  et  minières  ;  le  texte  leur  est  commun  et  les  nomme  toutes  ensemble  Par 
<;onséquent,  l'usufruitier  jouissait  du  revenu  des  mines  qui  étaient  déjà  en  exploitation  au 
jour  de  l'ouverture  de  son  droit,  et  ne  pouvait  entreprendre  l'exploitation  d'aucune  mine 
nouvelle.  Mais  la  loi  du  21  avril  1810  a  change  entièrement  le  régime  d'exploitation  des 
mines,  qui  ne  peuvent  plus  être  ouvertes,  même  par  le  [)ropriélaire  de  la  surface,  f[u'en 
vertu  d'une  concession  du  gouvernement  (ci-dessus,  no"  2895  et  2396),  et  cette  concession 
peut  être  accordée  aussi  bien  à  l'usufruitier  qu'au  propriétaire  ou  à  un  tiers.  Quelle  a  été 
l'influence  de  cette  réforme  sur  les  relations  du  nu  propriétaire  et  de  l'usufruitier  ?  Dans 
l'opinion  générale,  on  admet  que  la  loi  de  1810,  qui  a  modifié  notre  législation  minière, 
est  une  loi  purement  administrative  et  qu'elle  n'a  pu  avoir  pour  effet  de  changer  même  indi- 
rectement des  règles  (jui  appartiennent  au  droit  civil.  Les  conséquences  qui  résultent  de 
cette  manière  de  voir  sont  les  suivantes  : 

io   Si  la  mine  était  déjà  exploitée   lors  de    l'établissement   de    l'usufruit,  V usufruitier 
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jouit,  au  lieu  et  place  du  propriétaire,  de  la  redevance  minière,  payée  à  la  surface 
par  l'exploitant  du  sous-sol  (ci-dessus,  n'^^  2397  et  2408). 

2°  Si  la  mine  n'a  été  concédée  qu'après  l'établissement  de  l'usufruit,  V usufruitier  n'a 
aucun  droit  à  la  redevance,  qui  doit  être  touchée  par  le  nu  propriétaire. 

En  d'autres  termes,  la  réforme  de  1810  n'a  eu  d'autre  effet  que  de  substituer,  pour  le& 
propriétaires  et  usufruitiers,  la  jouissance  d'une  redevance  en  argent  aux  produits  en 
nature  que  leur  aurait  fournis  l'exploitation  de  la  mine,  mais  elle  n'a  rien  changé  à  la 
nature  de  leurs  relations,  telles  qu'elles  résultaient  de  la  loi  civile  *. 

2796.  Cas  où  la  mine  est  elle-même  grevée  d'usufruit.  —  Il  est  rare  que 
la  mine  elle-même,  considérée  comme  une  propriété  à  part,  soit  directement  grevée  d'usu- 
fruit :  les  mines  appartiennent  à  des  personnes  morales,  qui  ne  meurent  point,  qui  ne  font 
point  de  testament,  qui  ne  se  marient  point  ;  par  conséquent,  la  propriété  des  mines  con- 
cédées à  des  compagnies  ne  sera  jamais  soumise  à  un  droit  d'usufruit. 

Il  peut  arriver  cependant  qu'un  particulier  (ou  une  famille)  soit  à  lui  seul  propriétaire 
d'une  mine,  et  par  l'effet  des  testaments  et  des  mariages,  cette  raine  peut  faire  l'objet 
d'un  usufruit.  En  pareil  cas  l'usufruitier  n'a  pas  à  se  préoccuper,  comme  semble  encore  l'y 
inviter  l'art.  598,  de  se  prémunir  d'une  autorisation  nouvelle  ;  la  concession,  une  foi*' 
accordée,  peut  faire  l'objet  d'une  cession  sans  autorisation  du  gouvernement,  et  cette  trans- 
mission de  la  concession  peut  se  faire  aussi  bien  pour  la  jouissance  que  pour  la  pleine 
propriété  ^. 

i"  Droit  de  l'usufruitier  sur  ce  qui  accroît  à  la  chose. 

2797.  Difficultés  pour  les  valeurs  à  lots.  —  Les  droits  de  l'usufruitier,  tels 
c|u'ils  viennent  d'être  établis,  c'est-à-dire  comprenant  l'usage  et  la  jouissance  de  la  chose, 
s'étendent  successivement  à  tous  les  accroissements  que  la  chose  peut  recevoir.  Il  n'y  a 
aucun  doute  pour  les  alluvions  (art.  596)  et  autres  variétés  d'accessions,  mais  il  y  a  eu 
pour  un  cas  particulier  des  difficultés  d'autant  plus  vives  que  l'intérêt  engagé  était  parfois 
considérable.  La  ville  de  Paris,  le  Crédit  foncier,  et  bien  d'autres  villes  ou  établissements 
émettent  dans  le  public  ce  qu'on  appelle  des  valeurs  à  lots,  c'est-à-dire  des  obligations 
rapportant  un  intérêt  assez  faible,  mais  remboursées  par  voie  de  tirage  au  sort,  avec  des- 
priines  pour  les  premiers  numéros  sortants.  La  première  obligation  tirée  gagne  cent  cl 
même  parfois  deux  cent  mille  francs.  Quand  l'obligation  qui  gagne  un  lot  est  soumise  à 
un  droit  d'usufruit,  à  qui,  de  l'usufruitier  ou  du  propriétaire,  doit  ajipartenir  cet  accrois- 
sement soudain  du  capital  ?  Les  uns  prétendaient  que  l'usufriiilier  n'y  avait  aucun  droit,, 
même  pour  en  jouir  temporairement,  parce  que  la  prime  de  remboursement  n'est  pas  un 
fruit.  D'autres  voulaient  que  l'usufruitier  eut  droit  à  la  totalité  de  la  prime,  sans  restitu- 
tion au  profil  du  propriétaire,  parce  que,  disaient-ils,  les  villes  et  les  compagnies  qui  pra- 
tiquent ce  genre  d'emprunts  font  face  au  service  des  lots  à  l'aide  de  retenues  opérées  sur 
les  intérêts  de  leurs  obligations.  Il  y  a  donc  pour  les  porteurs  de  titres,  une  privation  cer- 
taine, mais  minime,  de  revenus,  compensée  par  un  gain  énorme,  mais  aléatoire.  Le  béné- 
fice éventuel  (le  lot)  doit  donc  appartenir  à  celui  qui  subit  la  retenue,  c'est-à-dire  à  l'usu- 
fruitier. Ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  deux  opinions  extrêmes  ne  l'a  emporté  dans  la  pratique. 

1  II  n'y  en  a  pas  moins  quelque  chose  de  bizarre  à  voir  un  nu  propriétaire  privé 
des  revenus  de  son  fonds,  parce  qu'il  est  réduit  à  la  nue  propriété,  en  percevoir  néan- 
moins une  part  considérable  à  la  place  de  l'usufruitier.  Le  système  du  Code  se  com- 
prenait au  temps  où  la  mise  en  exploitation  de  la  mine  était  l'œuvre  personnelle  de 
l'usufruitier:  on  l'empêchait  d'entreprendre  une  forme  nouvelle  d'exploitation  ;  on  le 
décourageait,  en  lui  retirant  le  bénétlce  de  la  mine,  pour  l'obliger  à  conrornier  sa 
conduite  à  la  jouissance  antérieure  des  propriétaires.  Mais  aujourd'hui  que  l'ouver- 
ture de  la  mine  est  le  fait  du  prince  et  que  la  concession  intervient  (au  moins  dans  la 
plupart  des  cas)  sur  la  demande  d'un  tiers,  c'est-à-dire  d'une  compagnie  qui  a  fait  la 
recherche  et  la  découverte  des  substances  exploitables,  il  n'y  a  vraiment  aucune 
raison  pour  priver  l'usufruitier  de  cette  augmentation  toute  fo'rluite  des  revenus  de 
la  terre. 

-  La  loi  défend  seulement  de  diviser  l'exploitation  sans  Tautorisalion  tiu  gouverne- 
ment (L.  21  avril  1810.  art.  7,  al.  2). 
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La  Cour  de  cassation  a  décidé  ((uc  la  primo  forme  un  surcroît  de  ca[)ital,  qui  appartient 
au  nu  propriétaire,  et  dont  la  jouissance  seule  peut  être  réclamée  par  rusufruilier  (1  '»  mars 
1877,  D.  77.  1.  353,  S.  78.  1.  1).  Cette  solution  est  conforme  à  l'intention  des  parties  : 
les  compagnies  déclarent  rembourser  leurs  ohligalions  par  des  sommes  variables,  les  unes 
au  pair,  les  aulr(>s  à  un  ciulTre  supérieur,  selon  leur  rang  de  tirage  ;  ce  qui  est  pa}C  est 
donc  le  capital  de  l'obligation. 

*  2798.  Du  trésor.  —  Le  droit  de  jouissance  de  l'usufruitier  ne  s'étend  pas  au 
trésor  qui  peut  être  découvert  dans  la  cbose  grevée  d'usufruit.  Le  trésor  n'est  pas  un 
produit  ;  aucune  cbose  n'est  destinée  à  produire  des  trésors.  Ce  n'est  même  pas  une  partie 
de  la  chose,  comme  ce  qu'on  retire  des  carrières.  C'est  une  chose  dilTcrenle  de  celle  dans 
laquelle  il  était  caché.  Il  n'y  a  aucune  raison  pour  l'attribuer  à  l'usufruitier  à  ce  titre,  à 
moins  qu'il  ne  le  découvre,  auquel  cas  il  a  droit  à  la  moitié,  à  titre  d'inventeur,  d'après 
les  règles  du  droit  commun  (art.  716). 

§  4.  —  Pouvoirs  juridiques  de  l'usufruitier. 

A.  —  Bau.v. 

*2799.  Droit  de  louer  la  chose.  —  Le  bail  ou  contrat  de  louage  est  l'acte  par 
lequel  une  personne  qui  a  le  droit  de  jouir  d'une  cbose  cède  temporairement  à  une  autre 
son  droit  de  jouissance  moyennant  un  loyer.  L'usufruitier,  ayant  la  jouissance  de  la 
chose,  peut  la  donner  à  bail. 

*  2800.  Effet  des  baux.  —  Rigoureusement  l'usufruitier  ne  devrait  pas  être  obligé 
de  respecter  les  baux  faits  par  le  nu  pro{)riélaire  avant  l'ouverture  de  son  droit,  et  réci- 
proquement le  propriétaire,  lorsqu'il  reprend  la  jouissance  de  sa  chose  à  l'expiration  de 
l'usufruit,  ne  devrait  pas  être  tenu  des  baux  consentis  par  l'usufruitier.  Chaque  contrai 
de  bail  ne  fait  naître  que  des  obligations  personnelles  pour  celui  qui  l'a  fait,  et 
ces  obligations  ne  passent  pas  d'une  personne  à  une  autre. 

Cette  double  solution  traditionnelle  a  été  chaniiée  par  le  Code  ;  l'abandon  du  droit 
antérieur  était  motivé  par  une  raison  majeure  d'ordre  pratique.  Si  l'on  veut  cju'un  pro- 
priétaire ou  un  usufruitier  puisse  louer  son  bien  à  un  \mx  convenable,  il  faut  qu'il  puisse 
offrir  à  ses  locataires  la  certitude  de  conserver  la  jouissance  des  lieux  loués,  malgré  le 
changement  ultérieur  qui  peut  faire  passer  à  une  autre  personne  la  propriété  ou  l'usu- 
fruit. Le  louage  est  un  acte  d'administration  normale  pour  lequel  les  propriétaires  ou 
usufruitiers  successifs  doivent  subir  l'effet  des  actes  de  leurs  prédécesseurs. 

Baux  passés  par  le  propriétairk.  —  D"a{)rcs  l'art.  1743,  Vacheteur  d'un  immeuble 
ne  peut  expulser  le  fermier  ou  locataire  qu'il  trouve  en  possession  ;  il  est  tenu  de  laisser 
le  bail  suivre  son  cours,  et  se  trouve  substitué  à  cet  égard  aux  obligations  de  son  auteur. 
Si  les  locataires  et  fermiers  possèdent,  d'après  cet  article,  un  droit  opposable  à  celui  qui 
acquiert  la  pleine  propriété  de  l'immeuble,  à  plus  forte  raison  peuvent-ils  opposer  leur 
bail  à  un  simple  usufruitier.  Les  baux  passés  par  le  propriétaipo  avant  l'ouverture  de 
l'usufruit  continueront  donc  à  être  exécutés.  Il  faut  toutefois  qu'ils  aient  acquis  date 
certaine  avant  cette  époque  (arg.  art.  17'i3);  en  outre,  ceux  dont  la  durée  dépasse  18  ans 
sont  soumis  à  la  formalité  de  la  transcription,  à  défaut  de  laquelle  ils  subiraient  une 
réduction  à  ce  chiffre  (L.  23   mars  1855,  art.  2-4,  et  art.  3). 

Baux  passks  par  l'usufruitier.  —  Les  baux  passés  par  l'usufruitier  pendant  l'usu- 
fruit ne  sont  pas  traités  de  la  même  manière  que  ceux  qui  émanent  du  propriétaire. 
L'usufruitier  n'a  pas  de  pouvoirs  aussi  étendus  que  le  propriétaire  ;  il  n'a  sur  la  cbose 
qu'un  pouvoir  d'administration,  analogue  à  ceux  qui  appartiennent  aux  administrateurs 
du  bien  d'autrui.  L'art.  595  déclare  applicables  à  l'usufruitier  les  règles  établies  pour  le 
mari  administrant  les  biens  de  sa  femme  (art.  1429  et  1430.  —  Comp.  art.  509  et  1718). 
Voici  les  résultats  de  cette  assimilation.  Tant  que  dure  son  droit,  l'usufruitier  est  obligé 
de  maintenir  le  bail  qu'il  a  consenti,  quelle  qu'en  soit  la  durée.  A  la  fin  de  l'usufruit» 
pour  savoir  dans  quelle  mesure  le  bail  en  cours  est  opposable  au  nu  propriétaire,   on  lo 
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divise  en  périodes  de  neuf  ans,  et  le  preneur  n'a  que  le  droit  d'achever  la  période  dans 
lac|uelle  il  se  trouve  au  monnent  de  la  cessation  de  l'usufruit.  De  plus,  pour  faciliter  le 
renouvellement  des  baux  et  éviter  les  vacances  dans  les  locations,  on  permet  à  l'usu- 
fruitier de  signer  un  nouveau  bail,  soit  avec  le  locataire  actuel,  soit  avec  un  autre,  dans 
les  deux  ou  dans  les  trois  dernières  années  du  bail  en  cours,  selon  qu'il  s'agit  de  maisons 
ou  de  biens  ruraux  (art  1430).  S'il  est  fait  usage  de  cette  faculté,  cela  peut  porter  à 
onzfi  ou  à  douze  ans,  au  inaxiniuw,  la  période  pendant  laquelle  le  propriétaire  sera  lié 
ipar  les  baux  consentis  par  l'usufruitier, 

2801.  Baux  d'objets  mobiliers.  —  En  principe  l'usufruitier  n'a  pas  le  droit  de 
louer  à  des  tiers  les  objets  mobiliers  sur  lesquels  porte  son  droit.  Cependant  il  peut  se 
faire  que  par  leur  nature,  ces  objets  soient  destinés  à  être  loués  (livres  d'un  cabinet  de 
lecture,  chevaux  et  voitures  de  louage,  meubles  d'occasion,  etc.).  L'application  rigoureuse 
de  la  loi  conduirait  à  décider  que  les  locations  faites  par  l'une  des  parties  sont  sans  effet  à 
l'égard  de  l'autre,  aussi  bien  au  commencement  qu'à  la  fin  de  l'usufruit  ;  car  l'art.  595  ne 
concerne  que  les  locations  d'immeubles.  Mais  une  telle  rigueur  serait  tellement  contraire 
à  l'intention  des  parties  que  son  application  serait  bien  douteuse  si  la  difficulté  se  pré- 
sentait. 

B.  —  E.xercice  des  actions. 

*  2802.  Actions  garantissant  le  droit  d'usufruit  lui-même.  — 

L'usufruitier  peut  exercer  diverses  actions  relatives  aux  choses  comprises 
dans  son  usufruit.  Ainsi,  lorsqu'un  immeuble  dont  la  jouissance  lui  appar- 
tient se  trouve  aux  mains  d'un  tiers  qui  le  détient  sans  droit,  il  peut  le  récla- 
mer au  moyen  de  Vaction  confessoire  d'usufruit,  action  réelle  pétitoire, 
qui  lui  appartient  de  son  chef.  On  admet  même  qu'il  pourrait,  le  cas  échéant, 
recourir  à  la  forme  plus  simple  de  Y  action  possessoire  appelée  «  complainte  ». 
Sans  doute  peuvent  seuls  exercer  l'action  possessoire  ceux  qui  sont  posses- 
seurs à  titre  non  précaire  (art.  23  C.  proc.  civ.),  et  l'usufruitier  est  un  de 
ceux  qui,  suivant  l'expression  de  l'art.  2236,  détiennent  précairement  la 
chose  du  propriétaire  et  qui,  par  suite,  ne  peuvent  prescrire.  Mais,  si  lusu- 
fruitier  est  détenteur  précaire  en  ce  qui  concerne  la  propriété,  il  ne  l'est  pas 
quant  à  l'usufruit;  il  a,  de  son  chef,  un  droit  réel  de  jouissance  qui  lui  per- 
met de  posséder  la  chose  et  qui  lui  donne  à  ce  titre  l'action  possessoire.  Cette 
distinction  a  été  très  bien  établie  par  Borf.\RD,  Leçons  de  procédure  civile, 
t.  I,  n°  G30. 

2803.  Actions  garantissant  les  droits  compris  dans  l'usufruit.  —  Ainsi 
encore,  l'usufruit  est  établi  à  titre  universel,  l'usufruitier  a  qualité  pour  exercer  les 
actions  personnel  les  contre  les  débiteurs  dont  les  obligations  sont  échues.  Il  peut  leur 
réclamer  leur  paiement  ;  il  y  est  même  obligé,  en  ce  sens  que  sa  responsabilité  serait 
•engagée  envers  le  propriétaire,  s'il  s'agissait  de  capitaux  que  sa  négligence  eut  laissé  perdre 
par  l'effet  de  la  prescription  ou  par  l'insolvabilité  des  débiteurs. 

C.  —  Réception  des  capitaux. 

*  2804.  Capitaux  des  dettes  exigibles.  —  L'usufruitier  universel 
ou  à  titre  universel  a  qualité  pour  recevoir,  soit  à  l'amiable,  soit  après  des 
poursuites  judiciaires,  le  remboursement  des  créances  venues  à  échéance 
pendant  son  usufruit.  Il  peut  en  donner  quittance  sans  l'intervention  du 
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propriclairc.  A  ce  iiioinciil  son  droit  se  Iransfonnc  :  il  avait  sur  la  créance 
non  échue  un  simple  droit  (riisufruit,  (|ui  l'autorisai!  s(;uleinenl  à  en  toucher 
les  intérêts  ;  sur  r.7/7/('/?/,  (|ui  représente  le  capital  rcinhoursé,  il  a  désoi- 
mais  un  ([unsi-usu fruit,  c'est-à-dire  un  droit  de  propriété,  car  Tardent  se 
consonuue  par  le  premier  usa«];e.  Voyez  ci-dessus,  n'"*  2748  et  2741). 

2805.  Reraboursemeat  des  rentes.  —  L'usufruilior  d'une  ronlo  perpcluolle, 
qui  serait  rcnd)oursée  par  le  (iébitcur  |)cn(lant  la  durée  de  l'usufruit,  a  de  même  f|ualilf' 
pour  en  toucher  le  ca|»ilal.  Orj  se  demande  seulement  s'il  peut  être  astreint  à  fournir 
caution,  au  cas  où  le  titre  constitutif  de  l'usufruit  l'en  aurait  dispense.  La  dispense  n'a 
peut  être  été  accordée  cpi'en  considération  de  la  situation  première,  alors  que  l'usufruitier 
n'avait  pas  la  disposition  du  capital,  et  il  peut  être  conforme  à  la  volonté  du  constituant 
d'exiger  alors  une  caution  de  l'usufruitier.  I^es  tribunaux  ont  à  cet  égard  un  certain  pou- 
voir d'a[tpréciation  (Besançon,  S  féxr.   1875,  S    77.  2.  36). 

2806.  Indemnité  d'expropriation.  —  Si  l'immeuble  qui  fait  l'objet  de  l'usufnut 
•est  exproprié  en  tout  ou  en  partie,  l'usufruitier  a  qualité  pour  toucher  l'indemnité,  afin 
d'en  percevoir  l'intérêt  jusqu'à  l'expiration  de  son  droit.  Pour  plus  de  détails  sur  ce  qui  se 
passe  au  cas  d'expropriation,  voir  ce  qui  en  est  dit  à  propos  des  causes  d'extinction  de  l'usu- 
fruit (ci-dessous,  n"  ^Sl'i). 

2807.  Indemnités  d'assurance.  —  Si  le  contrat  d'assurance  a  clé  fait  par  l'usu- 
fruitier dans  son  intérêt  exclusif,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ait  le  droit  de  toucher 
entièrement  l'indemnité,  qui  n'est  due  qu'à  lui,  puisqu'elle  représente  uniquement  la 
valeur  de  son  droit  de  jouissance,  et  il  la  gardera  sans  être  jamais  tenu  d'aucune  restitu- 
tion au  propriétaire.  —  Mais  si  le  contrat  a  clé  fait  de  manière  à  profiter  à  la  fois  aux 
deux  intéressés,  l'usufruitier  devrait,  d'ai)rès  certains  auteurs,  toucher  l'indemnité  repré- 
sentant la  valeur  en  pleine  propriété  de  la  maison  détruite  pour  en  jouir  jusqu'à  la  fin  de 
l'usufruit  et  la  restituer  alors  au  nu  propriétaire  (A.i!Bry  et  Rau,  t.  II,  5^  231,  p  495; 
Laurent,  t.  VI,  n''  530).  Dans  la  pratique  les  compagnies  préfèrent  assurer  chacun 
séparément  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  son  droit. 

D.  —  Aliénations  et  autres  actes  de  disposition. 

*  2808.  Faculté  d'aliéner  résultant  du  quasi-usufruit.—  L'usu- 
fruitier, n'étant  pas  propriétaire,  ne  peut  pas  disposer  des  ol)Jets  compris 
dans  Tusiifruit  poiu'  les  aliéner.  Tel  est  du  moins  h»,  principe.  Mais  son  droit 
d'usufruitier  se  transforme  parfois  en  une  véritable  propriété  (quasi-usu- 
fruit), qui  lui  permet  d'aliéner.  Ce  fait  se  produit  : 

1°  Pour  les  objets  de  consommation,  vins,  denrées,  etc.,  dont  on  ne  peut 
faire  usage  sans  les  détruire.  Hypothèse  expliquée  ci-dessus,  n«  2777. 

2"  ?o\\vVar(jenl  monnayé  et  les  billets  de  banque.  Hypothèse  analogue  à 
la  précédente.  Le  seul  usage  (ju'on  puisse  faire  de  l'argent,  c'est  de  ledépen- 
ser,  c'est-à-dire  de  l'aliéner.  Aussi,  quand  le  Sénat  romain  admit  que  les 
usufruits  universels  comprendraient  môme  les  «  res  qua^  primo  usu  consu- 
mnntur  »,  il  y  fît  en  même  temps  rentrer  l'argent  monnayé. 

3°  Pour  les  choses  qui  sont  par  leur  nature  destinées  à  être  vendues,  par 
exemple  les  marchandises  comprises  dans  un  fonds  de  commerce.  Il  est  néces- 
saire que  l'usufruitier  de  ce  fonds  ait  le  droit  d'aliéner  les  marchandises  qu'il 
contient;  la  concession  de  ce  droit  lui  est  faite  implicitement. 

4°  Pour  les  choses  qui  sont  livrées  sur  estimation,  quelle  que  soit  leur 
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nature,  mais  seulement  dans  les  cas  où  Vestimation  vaut  vente.  L'usufruitier 
est  alors  réputé  avoir  acheté  les  choses  estimées,  pour  un  prix  égal  au  mon- 
tant de  Festimation-,  il  en  acquiert  la  propriété  définitive,  et  devient  débiteur 
de  leur  valeur,  qu'il  doit  payer  à  l'expiration  de  Tusufruit.  C'est  ce  qu'on 
exprime  en  disant  que  «  l'estimation  vaut  vente  ». 

L'estimation  ne  vaut  pas  vente  par  elle-même  et  nécessairement.  Il  faut  se  rappeler  que 
les  objets  mobiliers  compris  dans  un  usufruit  ne  sont  ordinairement  livrés  à  l'usufruitier 
qu'après  avoir  été  inventoriés.  Or  l'inventaire  comprend,  en  même  temps  que  l'énumé- 
ration,  une  estimation  des  meubles.  Cette  estimation,  en  principe,  ne  vaut  pas  vente;  elle 
ne  transforme  pas  l'usufruitier  en  propriétaire;  elle  n'a  d'autre  utilité  que  de  servira 
évaluer  l'indemnité  qui  pourra  être  due,  si  ces  objets  ne  se  retrouvent  pas  à  la  fin  de 
l'usufruit  ou  si  l'usufruitier  ne  les  représente  que  détériorés.  L'effet  spécial  de  valoir 
vente  n'est  attribué  à  l'estimation  qu'autant  que  les  parties  l'ont  voulu  et  que  leur  volonté 
s'est  manifestée  d'une  manière  non  douteuse. 

*2809.  Hypothèque  des  immeubles.  —  Lorsque  l'usufruit  porte  sur  un  ou 
plusieurs  immeubles,  l'usufruitier  peut  constituer  des  hypothèques  sur  ces  immeubles.  Il 
résulte  en  effet  de  l'art.  2118  que  les  biens  immobiliers  peuvent  être  hypothéqués  soit 
par  le  propriétaire,  soit  par  l'usufruitier  :  chacun  dispose  du  droit  qu'il  a.  Les  créanciers 
hypothécaires  de  l'usufruitier  ne  pourront  donc  saisir  et  vendre  que  l'usufruit;  l'adjudi- 
cataire n'obtiendra  que  la  jouissance  restant  à  courir  jusqu'à  la  mort  de  l'usufruitier.  De 
plus,  les  hypothèques  constituées  par  l'usufruitier  s'évanouissent  quand  l'usufruit  s'éteint. 
C'est  la  conséquence  de  la  règle:  jNuI  ne  peut  conférer  à  autrui  plus  de  droits  (|u'il  n'en  a 
lui-même.  Aussi  la  garantie  hypothécaire  offerte  par  l'usufruitier  est-elle  très  fragile,  et 
on  en  entend  rarement  parler.  Mais  les  usufruits  existants  peuvent  se  trouver  grevés  des 
hr/juthè(/ues  légales,  qui  naissent  indépendamment  de  la  volonté  des  parties  et  qui 
s'étendent  à  tous  les  biens  du  débiteur. 

*  2810.  Cession  de  Pusufruit.  —  Si  l'usufruitier  ne  peut  pas  aliéner 
les  biens  soumis  à  son  usufruit  parce  qu'il  n'est  pas  propriétaire  de  ces  biens, 
il  peut  du  moins  chlcr  le  droit  qu'il  a  sur  eux.  Aux  termes  de  l'art.  595, 
lusufiuitier  peut  disposer  de  son  droit,  soit  à  prix  d'argent,  c'est-à-dire  le 
vendre,  soit  gratuitement,  c'est-à-dire  le  donner. 

Quel  est  l'effet  de  cette  cession  ."^  Est-ce  le  dfoit  lui-même  qui  est  transmis  d'une  per- 
sonne à  une  autre.-^  ou  seulement  L'émolument'}  Les  avis  sont  partagés.  Les  uns  trouvent 
que  le  texte  est  formel  :  d'après  l'art.  595,  c'est  «  son  droit  »  que  l'usufruitier  est  auto- 
risé à  céder,  et  ils  en  concluent  que  l'acquéreur  devient  à  son  tour  usufruitier.  Les  autres 
font  remarquer  que  malgré  la  cession,  l'usufruit  continue  à  résider  sur  la  tête  du  cédnnt, 
pour  une  double  raison:  1°  il  ne  s'est  pas  libéré  de  ses  obligations  personnelles  et  reste 
responsable  envers  le  nu  propriétaire;  2°  lusufruit  s'élcindra  par  sa  mort,  et  non  par  la 
mort  du  cessionnaire,  qui  est  indifférente  et  après  laquelle  la  cession  continue  à  produire 
ses  effets  au  profit  de  qui  de  droit.  Cette  question  n'est  qu'une  querelle  de  mots,  puisque 
tout  le  monde  est  d  accord  sur  les  solutions  de  détail  qu'il  convient  de  donner  et  per- 
sonne ne  met  en  doute  ce  point  capital  que  le  fait  de  la  cession  ne  modifie  pas  la  durée 
de  l'usufruit. 

2811.  Saisie  de  l'usufruit.  —  La  cessibilité  de  l'usufruit  engendre  la  possibilité  de 
la  saisie  pour  les  créanciers  de  l'usufruitier.  L'usufruit  est  un  droit  important,  qui  leur 
sert  de  gage,  et  qui  peut  être  vendu  aux  enchères  sur  leurs  poursuites  (art.  22U4-2o). 
Toutefois  un  usufruit  légué  à  titre  alimentaire  peut  être  déclaré  inaliénable  par  le  testa- 
teur (Paris,  5  nov    1901,  D.  1902.  2.  89). 

*2812.  Constitution  d'usufruit  sur  un  usufruit.  —  Il  arrive  parfois  que  le 
droit  réel  d  usufruit  est  grevé  à  son  tourdun  droit  d'usufruit.  On  a  alors  deux  usufruits 
superposés.  Cette  complication  n'a  par  elle-même  aucun  but  pratique,  mais  elle  est  h 
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résultat  <lo  deux  situations  spc'cialcs  :  la  puissance  pnlcrnolh>  ci  1(3  ni<iriiigo.  Si  rerifarit 
mineur  ou  si  la  fominc  (jui  se  marie  possède  «m  usufruit,  le  prrc  ou  la  mère  de  l'eufaiil 
ayant  la  jouissance  légale  de  ses  biens  (art.  .'{84),  le  mari  ayant  par  son  contrat  de  mariage 
ou  en  vertu  de  la  loi  la  jouissance  des  bietjs  de  sa  femme,  auront  l'usufruit  d'un  usufruit.  Kn 
pareil  cas,  le  second  usufruitier  est  entièrement  substitué  au  premier  pour  toute  la 
duri-e  que  doit  m'oir  son  droit  de  jouissance.  En  cela,  il  ressemble  au  ccssionnaire  de 
lusufruit;  il  en  dillere  en  ce  que  son  propre  droit,  étant  lui  môme  un  usufruit,  se  trouve 
^tre  également  viager  et  n'est  pas  transmissible  à  ses  bériliers  ;  il  périt  nécessairement 
avec  lui.  Cet  usufruit  d'un  usufruit  peut  donc  s'éteindre  non  seulement  par  la  mort  de 
l'usufruitier  primitif,  mais  aussi  parla  mort  du  second  usufruitier:  le  [»remier  qui  mourra 
y  mettra  fin.  Naturellement  si  c'est  l'usufruitier  primitif  (jui  survit,  son  propre  usufruit 
subsistera  et  la  jouissance  lui  en  fera  retour. 

§  T).  —  ()bli<j(tliotis  de  Fusufniilin'  pf'ïK/anl  sa  jouissance. 

**  2813.  Objet  et  origine  de  ces  obligations. —  l'cndant  sa  jouis- 
sance rusufruilierest  tenu  de  deux  obligations  paiticulières  ;  il  doit  :  {''jouir 
en  bon  père  de  famille  \  2"  se  conformer  au  mode  de  jouissance  èlahli par 
les  propriétaires  antérieurs.  Ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  obliiiations  n'est  éta- 
blie d'une  façon  directe  par  la  loi,  qui  se  contente  d'y  faire  quelques  allu- 
sions plus  ou  moins  obscures. 

Ce  qu'il  faut  bien  comprendre,  c'est  l'origine  et  la  raison  d'être  de  ces  ofjligations 
personnelles  qui  lient  l'usufruitier  envers  le  nu  propriétaire.  Théoriquement,  le  j)ro- 
priétaire  et  l'usufruitier  sont  étrangers  l'un  à  l'autre  ;  chacun  deux  est  titulaire  d'un 
droit  réel  distinct,  c'est  dire  qu'il  est  un  tiers  pour  l'autre.  Le  propre  des  droits  réels  est 
de  coexister  sur  la  môme  chose,  isolés  l'un  de  l'autre  et  dans  un  état  d'indépendance  réci- 
proque. Comment  donc  peut-il  se  faire  qu'il  existe  entre  propriétaire  et  usufruitier  un 
iien  personnel  et  que  l'usufruitier  soit  tenu,  en  cette  qualité,  d'une  double  obligation 
envers  le  propriétaire?  L'explication  n'en  peut  être  fournie  que  par  l'histoire.  L'usufruitier 
romain,  qui  voulait  obtenir  la  délivrance,  était  obligé  de  s'adresser  au  préteur  pour  lui 
demander  une  formula  et  la  nomination  d'un  judex.  Or  le  préteur  jugea  équitable,  avant 
de  livrer  à  l'usufruitier  une  chose  qvii  ne  lui  appartenait  pas,  de  l'obliger  à  prendre  certains 
engagements*.  Cette  pratique  était  assez  habituelle  aux  magistrats  romains  de  forcer  l'une 
des  parties  à  s'obliger  envers  l'autre  par  une  stipulation.  Pour  imposer  ces  cautiones-  ou 
sponsiones,  le  préteur  agissait  d'autorité,  et  c'était  l'usufruitier  lui-même,  qui  sur  son 
ordre  faisait  naître  à  sa  charge,  par  une  stipulation,  l'obligation  qui  manquait  d'après  les 
principes  généraux  du  droit;  il  entrait  ensuite  en  possession,  stipulatione  interposita. 
L'usage  de  ces  stipulations  disparut,  mais  le  résultat  pratique  qu'elles  servaient  à  obtenir 
ne  fut  pas  perdu,  l'usufruitier  ne  cessa  pas  d'être  considéré  comme  lié  envers  le  proprié- 
taire, alors  même  qu'il  n'avait  rien  promis;  la  stipulation  était  sons-entendue,  parce 
qu'elle  était  d'usage  et  ne  pouvait  être  refusée. 

A.  —  Obligation  de  jouir  en  bon  p«'re  de  famille. 

*  2814.  Définition.  — L'expression  «bon  père  de  famille»  n'a  pas  ici  le 
sens  français  des  mots  (|iii  la  composent  ;  elle  a  gardé  le  sens  latin  de  pater- 

*  ((  ^Equissimum  prjclori  visum  est  legatarium  cavere.  .  »  (Ulpie.n.  au  Difjeste,  liv. 
VIT,  til.  9,  fr.  I,  princ). 

-  En  latin  les  mots  cavere,  cautio,  se  disaient  de  l'engagement  personnel  pris  par 
un  débiteur,  et  quelquefois  de  lécrit  probatoire  qui  constatait  cet  engagement.  Les 
garanties  supplémentaires  fournies  au  créancier,  soit  par  des  fidéjusseurs,  soit  par 
des  gages  ou  hypothèques,  s'appelaient  saiisdationes.  Ne  traduisez  donc  pas  cautio  par 
«  caution  ». 
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familias  et  signifie  bon  propriétaire',  sens  qui  remonte  à  l'époque  lointaine 
où  le  «  pater  »  absorbait  en  sa  personne  la  personnalité  de  tous  ceux  qui 
étaient  soumis  à  sa  puissance  et  semblait  être  seul  propriétaire  de  tous  les 
biens  delà  famille.  Cette  formule  veut  donc  dire  que  Tusufruitier  est  obligé 
de  jouir  comme  un  propriétaire  soigneux  et  diligent. 

Ulpien  explique  en  ces  termes  l'objet  de  l'engagement  que  devait  prendre  l'usufruitier: 
«  Cavere  autem  débet  viri  boni  arbitratu  perceptum  iri  usum  fructum,  hoc  est  non  dete- 
riorem  se  causam  usus  fructus  facturum,  cœteraque  facturum  quae  in  re  sua  faceret  » 
(Oig.,  liv.  Yll,  tit.  9,  fr.  1,  §  3)  C'est  ce  passage  que  commentaient  nos  anciens  auteurs^ 
Domat,  Pothier  et  autres,  quand  ils  voulaient  définir  cette  obligation  spéciale  de  l'usu- 
fruitier   On  peut  donc  le  considérer  comme  contenant  la  doctrine  traditionnelle. 

*2815.  Formule  de  cette  obligation  dans  le  Code  civil.  —  Le  Code  main- 
tient implicitement  cette  obligation  de  lusufruilier,  quand  il  dit  dans  l  art.  601  :  «  Jl 
donne  caution  de  jouir  en  bon  père  de  famille...  »  En  effet,  il  ne  peut  y  avoir  sur 
ce  point  d'obligation  pour  la  caution  que  s'il  }'  a  à  côté  d'elle  un  débiteur  principal,  tenu 
de  remplir  cette  obligation  dont  elle  garantit  lexéculion,  et  ce  débiteur  principal  est 
l'usulruilier.  Il  faut  même  remarquer  que  la  formule  employée  par  le  Code  est  ambiguë, 
à  force  d'être  concise  :  on  a  inclus  dans  la  même  phrase  l  obligation  de  fournir  une  caution 
et  1  obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille.  Cela  tient  au  changement  de  sens  du  mot 
«  cautio  ».  En  latin,  la  formule  :  «  cw^'ere  se  boni  viri  arbitratu  usurum  »  signifiait 
prendre  un  enf^a^entent  personnel  au  moyen  de  la  sti/julation;  en  français,  «  donner 
caution  »  signifie  fournir  un  fidéjusseur. 

**2816.  Conséquence  de  cette  obligation.  —  En  vertu  de  cette  première  obli- 
gation, l'usufruitier  doit  : 

10  S'abstenir  de  détériorer  les  biens  soumis  à  l'usufruit,  éviter,  par  exemple, 
tout  ce  qui  pourrait  en  augmenter  le  revenu  en  compromettant  le  fonds,  forcer  les  récoltes 
en  épuisant  la  terre. 

2°  Entretenir  les  biens  en  bon  état  :  remplacer  les  arbres  morts,  les  échalas  des 
vignes,  les  espaliers  ;  spécialement  pour  les  bâtiments,  faire  toutes  les  menues  réparations 
qui  deviennent  nécessaires  par  l'usure  naturelle  des  choses  ou  même  par  accident,  et  à 
plus  forte  raison  par  sa  faute. 

30  Faire  même  les  grosses  réparations,  quand  elles  deviennent  nécessaires  par  défaut 
d'entretien. 

40  Empêcher  les  prescriptions  de  s'accomplir.  Si  une  créance  comprise  dans  un 
usufruit  universel  est  arrivée  à  échéance  depuis  longtemps,  l'usufruitier  doit  en  réclamer 
le  paiement  avant  que  le  bénéfice  de  la  prescription  soit  acquis  au  débiteur.  Mais  si  un 
tiers  commet  des  empiétements  sur  un  immeuble,  de  façon  à  arrivera  l'usucapion,  comme 
l'action  en  revendication  appartient  au  seul  propriétaire,  l'usufruitier  doit  se  borner  à  lui 
dénoncer  le  fait;  faute  de  quoi,  il  serait  responsable  du  préjudice  subi  par  le  propriétaire, 
comme  s'il  l'avait  causé  lui-même  (art.  614). 

2817.  Lacune  relative  aux  primes  d'assurance.  —  L'usufruitier  n'est  pas 
obligé  d'entretenir  un  contrat  d  assurance  précédemment  passé  par  le  propriétaire.  S'il 
s'abstient  de  payer  les  primes,  ce  contrat  deviendra  caduc,  et  la  compagnie  sera  dispensée 
de  payer  l'indemnité.  Le  propriétaire  subira  une  perte,  mais  l'usufruitier  n'en  sera  pas 
responsable.  Cela  tient  à  ce  que  le  contrat  d'assurance  est  considéré  comme  une  opération 
parfaitement  distincte  de  lentretien  de  la  propriété,  un  acte  de  prévoyance,  d  où  résultent 
de  simples  créances  et  obligations  personnelles  pour  ceux  qui  l'ont  fait  (L.\.ure>t,  t.  VI, 
n*^  530;  Dalloz,  SuppL,  \°  Usufruit,  n«  237).  Cependant  un  arrêt  a  assimilé  à  ce  point 
de  vue  lusufruitier  à  un  tuteur  et  l'a,  par  suite,  déclaré  responsable  du  défaut  de  paie- 
ment des  primes  (Besançon,  l*'"'  avril  1863,  D.  63.  2.  93). 

11  y  a*à  cet  égard  dans  nos  lois  une  véritable  lacune.  L'assurance  contre  l'incendie  et 
les  autres  risques,  ignorée  encore  de  Pothier  et  des  auteurs  du  Code,  est  entrée  de  plus 
en  plus  dans  nos  mœurs;  elle  est  devenue,  pour  tout  propriétaire  prudent,  une  charge 
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normaîo  île  la  j)ro|)ri('k'.  Il  devrait  donc  être  établi  rjue  l'usiifruilier  est  obligé  de  faire 
assurer  la  cbose  contre  l'incendie  ou  contre  les  autres  risques  auxquels  elle  est  cxpoBée  et 
({ue  le  paiement  régulier  des  primes  d'assurances  est  à  sa  cbargo  pendant  toute  la  durée 
de  son  usufruit.  Mais  il  faudrait  pour  cola  un  texte  analogue  5  l'art.  1045  du  Code  civik 
allemand. 

l).  —  ()blii:alion  do  .se  conCormcr  aux  habitudes  du  jnoiniélaire. 

*  2818.  Objet  et  origine  de  la  règle.  —  Cette  obligation  est  diiïc- 
rente  de  la  précédente.  Les  jurisconsultes  romains  en  parlaient  souvent, 
mais  sans  rériger  on  obligation  distincte  ^  ;  c'est  dans  notre  ancien  droit 
quelle  a  pris  lout  son  développement-.  Le  Code  ci^iI  y  fait  allusion,  des  les 
pi'emières  lignes,  dans  sa  définition  de  l'usufruit,  en  disant  (jue  Fusufruiliei' 
a  le  droit  de  jouir  de  la  chose  «  comme  le  propriétaireluinièmc  »  (art.  578), 
et  il  y  revient  dans  maint  article  en  parlant  de  VusHcje  ou  de  la  coutume  des 
propriétaires,  sur  lesquels  l'usufruitier  doit  régler  sa  jouissance  (art  590, 
591,  593,  597,  598). 

Bcaucou])  d'auteurs  entendent  en  outre  les  mots  «  à  la  charge  d'en  conserver  la  sub- 
stance »,  qui  se  trouvent  dans  l'art.  578  comme  se  rapportant  à  cette  obligation  de  l  usu- 
fruitier 11  est  possible,  en  cirot,  que  les  auteurs  du  Code  aient  voulu  dire  par  là  que 
l'usufruitier  ne  doit  point  altérer  ce  qui  est  l'essentiel,  c'est-à-dire  la  destination  de  la 
chose,  en  changeant  son  aflectation  ou  son  mode  d'exploitation.  S'il  en  est  ainsi,  ils  ont 
bien  mal  traduit  le  latin  «  salva  rerum  substantia  »,  qui  faisait  allusion  à  lextinction  du 
droit  par  la  perte  de  la  chose.  Du  reste,  ce  qu'ils  ont  voulu  exprimer  dans  ce  membre  do 
phrase  ambigu  importe  peu,  puisque  les  principes  sont  certains. 

2819.  Conséquences.  —  Destination  des  bâtiments.  —  L'usufruitier  ne  peut 
pas  transformer  en  hôtellerie,  en  magasin,  en  dé[)ôt  de  marchandises,  une  maison  destinée 
à  être  habitée  t)oargeoisenient.  —  Cependant,  on  lui  permet  de  louer  une  maison  que 
le  propriétaire  avait  coutume  d'habiter;  il  n'est  pas  obligé  d'en  jouir  en  personne;  il  peut 
la  donner  à  bail,  pourvu  qu  il  n'en  change  [)as  la  destination. 

Exploitation  des  terkes.  —  L'usufruitier  ne  peut  pas  changer  le  mode  de  culture 
des  terres,  transformer  des  vignes  ou  des  prairies  en  terres  labourables.  Il  peut  seulement 
mettre  en  culture  les  landes  et  les  terres  en  friche;  ceci  constitue  une  amélioration  et  non 
une  transformation. 

Exploitation  des  bois.  —  L'usufruitier  est  obligé  de  se  conformer,  pour  1  exploi- 
tation des  bois,  aux  usages  suivis  par  les  anciens  propriétaires.  Les  articles  590  et  591 
le  disent  expressément.  Ainsi,  s  il  s'agit  de  taillis,  il  doit  réserver,  si  le  propriétaire  le 
faisait  lui-même,  un  certain  nombre  de  baliveaux  par  hectare.  On  appelle  «  baliveaux  » 
des  pieds  que  l'on  s'abstient  de  couper  pour  les  laisser  grandir  à- 1  état  de  futaies  sur 
taillis.  Ainsi  encore,  s'il  s'agit  de  futaies,  l'usufruitier  doit  suivre  pour  les  époques, 
l'ordre  et  l'étendue  des  coupes,  1  aménagement  établi  avant  l'ouverture  de  son  droit. 

Qu'arrivcrait-il  s  il  n'y  avait  [)as  d'aména^^emcnt  établi  à  l  ouverture  de  l  usufruit?  On 
sait  d  avance  la  conséquence  en  ce  qui  concerne  les  futaies;  elles  sont  considérées  comme 
capitaux  et  échappent  à  l'usufruitier.  Mais  les  taillis  sont  par  leur  nature  destinés  à  donner 
des  fruits  sous  la  forme  de  coupes  périodiques.  Par  suite,  s'il  n'y  a  pas  de  règle  établie, 
par  exemple  lorsque  le  bols  est  de  plantation  récente,  le  défaut  d'aménagement  n'empêche 
pas  l  usufruitier  d'en  jouir;  il  lui  est   même  possible   d'établir  lui-même   l'aménagement 

1  Voyez,  par  exemple,  ce  que  dit  Uli'ikn  :  «  sicutpater  faniilias  cœdebal...,  unde  palo 
solebatpaler  familias  uti  »  {Dig.,  liv.  Vil,  lit.  1,  fr.  9). 

-  Voyez  ce  qu'en  dit  I'othie'r,  à  propos  de  l'usufruit  de  la  douairière  {Traité  du 
douaire,  n"'  2U-220V 
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en  se  conformant  aux  meilleures  méthodes  suivies  dans  la  région  ou  encore  en  adoptant 
les  règles  établies  pour  les  biens  de  1  Etat.  De  même  si  l'ancien  propriétaire  y  avait  fait 
des  coupes  hâtives  ou  déréglées,  l'usufruitier  ne  pourrait  pas  limiter,  car  son  obligation 
essentielle  est  de  jouir  en  bon  père  de  famille  <. 

Exploitation  des  carrières  et  .minières.  —  L'usufruitier  ne  peut  exploiter  les 
dépôts  de  matières  classées  par  la  loi  comme  carrières,  minières  et  tourbières,  qu'au  cas 
où  l'exploitation  en  était  déjà  commencée  au  moment  où  son  usufruit  s'est  ouvert.  Il  n'a 
que  le  droit  de  continuer  à  exploiter,  et  toujours  à  la  condition  de  conformer  sa  jouissance 
à  l'usage  suivi  auparavant  (art.  598);  il  ne  peut  donc  pas  entreprendre  lexploitation  des 
dépôts  que  les  propriétaires  précédents  avaient  néghgés. 

La  même  règle  s'appliquait  aux  mines  d'après  le  Gode  civil  parce  que,  à  Tépoque  de  sa 
rédaction,  les  propriétaires  avaient  le  droit  d'exploiter  eux-mêmes  les  mines  contenues  dans 
le  périmètre  de  leurs  terrains.  Mais  1  art.  598  s'est  trouvé  implicitement  modifié,  à  l'égard 
des  mines,  par  la  loi  du  21  avril  181^,  qui  a  établi  le  système  des  concessions:  le  pro- 
priétaire lui-même  n'aurait  pas  le  droit  de  mettre  la  raine  en  exploitation,  et  de  son  côté 
l'usufruitier  peut,  comme  tout  autre  citoyen,  en  obtenir  la  concession,  auquel  cas  il 
l'exploite  comme  concessionnaire  et  non  comme  usufruitier:  la  mine  à  lui  concédée  forme 
entre  ses  mains  un  immeuble  distinct  de  celui  dont  il  a  l'usufruit. 


§  G.  —  Charges  de  l'usufruit. 

2820.  Contributions.  ■ —  Les  impôts  de  toutes  sortes  que  l'Etat  perçoit,  Vimpôt 
foncier  avec  les  centimes  additionnels  dus  au  département  ou  à  la  commune,  ainsi 
que  les  autres  taxes  imposées  à  la  propriété  foncière,  telles  que  la  taxe  parisienne  du 
balayage,  et  les  taxes  %nv\ei  chevaux,  voitures,  billards,  etc.,  tout  cela  est  à  la  charge 
de  l'usufruitier  (art.  608).  —  On  peut  aussi  y  faire  rentrer  certains  frais  qui,  sans  avoir 
la  régularité  des  contributions  annuelles,  n'en  sont  pas  moins  «  charges  des  fruits  », 
selon  l'expression  de  l'art.  608,  par  exemple  le  logement  des  troupes  de  passage  et  les 
frais  de  curage  des  petits  cours  d  eau. 

*2821.  Réparations  d'entretien.  —  Les  réparations  dites  d'enlre- 
tien  s'opposent  aux  grosses  réparations.  Elles  sont  à  la  charge  de  Eusufrui- 
tier  (art.  003),  parce  que  chacun  y  fait  face  avec  son  revenu,  tandis  que  les 
frais  des  grosses  réparations  sont  prélevés  sur  les  économies,  c'est-à-dire  sur 
les  capitaux. 

Pour  éviter  toutes  contestations,  la  loi  a  pris  soin  d'indiquer,  dans  l'art.  606,  les 
travaux  qui  doivent  être  considérés  comme  grosses  réparations,  et  elle  ajoute  :  «  Toutes 
les  autres  réparations  sont  d'entretien.  »  L'idée  était  bonne  ;  malheureusement  la  loi  n'a 
pensé  qu'à  l'usufruit  établi  sur  des  constructions,  et  n'a  rien  dit  des  réparations  qui 
peuvent  devenir  nécessaires  sur  des  navires,  sur  des  machines,  ?ur  un  matériel  d'usine,  etc. 
Ce  sera  alors  une  question  de  fait,  et  l'on  devra,  en  s'inspirant  de  l'esprit  de  la  loi,  traiter 
comme  grosses  réparations  celles  qui  consistent  dans  la  réfection  d'une  partie  importante 
et  qui  constituent  pour  le  propriétaire  une  dé[)ensc  exceptionnelle. 

*2822.  Intérêts  passifs  des  capitaux  déboursés.  —  A  côté  des  dépenses 
annuelles,  qui  se  règlent  au  moyen  d'un  prélèvement  sur  les  revenus,  il  en  est  d'autres 
qu'on  ne  peut  mettre  à  la  charge  de  Tusufruiticr  parce  qu'elles  supposent  xm  sacrifice 

1  On  prétend  qu'à  défaut  d'aménagement  du  taillis,  l'usufruitier  peut  se  conformer 
aux  usages  de  la  région  et  que  c'est  là  ce  que  l'art.  o90  veut  dire  en  parlant  de 
«  l'usage  constant  des  propriétaires  ».  Mais  il  est  probable  que  la  loi  vise  ici  les  habi- 
tudes des  propriétaires  du  fonds  avant  l'ouverture  de  l'usufruit,  comme  elle  le  fait 
pour  les  futaies  dans  l'art.  591.  D'ailleurs,  les  usages  varient  d'une  propriété  à  l'autre, 
et  où  trouverait-on  l'usage  constant  des  propriétaires  de  taillis  si  on  le  cherchait  dans 
toute  une  région  ?  Chacun  a  le  sien. 
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Cil  capital.  Nt'aninoiiis  1  usulriiilicr  n'en  est  pas  ahsolunicnl  dispensé  ;  il  est  juste  ([ii'il  y 
contribue  au  moyen  d'une  diminution  prof/orliunnelte  de  ses  revenus,  puis(|u'il  relire 
tous  les  fruits  de  la  chose  dans  l'intérêt  de  laquelle  cette  dépense  est  faite.  Cliacun  des 
deux  intéressés  sup[»ortera  donc  en  partie  les  frais,  Tun  pour  le  capital,  l'autre  pour  les 
intérêts 

Pour  atteindre  ce  résultat  on  peut  employer  trots  moyens  différents  : 

1»  Le  propriétaire  débourse  le  capital  nécessaire  et  l'usufruitier  lui  tient 
compte  des  intérêts,  tarit  t/ue  dure  son  usufruit.  C'est  le  procédé  normal,  celui  qui 
doit  être  emplové  de  |)réf(''rence,  parce  que  ces  sortes  de  dettes  ou  de  cliar^'cs  pèsent 
directement  sur  le  propriétaire  qui  y  est  seul  «  obligé  »,  comme  le  dit  l'art.  609. 

2»  Si  le  propriétaire  ne  s'exécute  pas,  et  qu'il  s'agisse  du  paiement  d'une  dette,  le 
créancier  a  le  droit  de  faire  saisir  et  vendre  Les  biens  grevés  d'usufruil  en  quan- 
tité suffisante  pour  se  désintéresser.  Le  résultat  final  est  le  même  :  le  nu  propriétaire 
perd  cette  somme  en  capital  et  l'usufruitier  en  perd  le  revenu. 

3^  Si  l'usufruitier  désire  éviter  la  saisie,  ou  s'il  s'agit  de  dépenses  à  engager  sans  que 
j)crsonno  ait  encore  d'action  acquise,  l'usufruitier  dispose  d'un  autre  moyen  purement 
facultatif  pour  lui  :  qu'il  fasse  l'avance  du  capital,  et  le  propriétaire  le  lui  rembour- 
sera sans  intérêts  à  la  fin  de  l'usufruit.  Le  résultat  sera  encore  le  même  :  déboursé 
du  capital  par  le  propriétaire,  perte  des  intérêts  par  l'usufruitier  pendant  la  durée  de 
son  droit. 

Ces  trois  combinaisons  sont  indiquées  par  le  Code  dans  l'art.  612,  à  propos  des  in'é- 
réts  dus  aux  créanciers  d'une  succession  grevée  d'un  usufruit  à  titre  uni%crscl  ou  uni- 
versel. 

Chargfs  rentrant  dans  cette  catégorie.  —  Les  dépenses  donnant  lieu  a  contri- 
bution, sur  la  base  qui  vient  d'être  indiquée,  entre  le  nu  propriétaire  et  l'usufruitier  sont 
les  suivantes  : 

1°  Les  charges  extraordinaires  imposées  sur  la  propriété  pendant  l'usufruit 
(art.  609).  La  loi  entend  parler  ici  des  contributions  insolites,  telles  que  les  emprunts 
forcés,  les  contributions  de  guerre  levées  par  l'ennemi  au  cas  d'invasion,  l'indemnité  duc 
à  un  entrepreneur  pour  un  dessèchement  de  marais  ordonné  par  l'administration,  etc. 
Ce  sont  là  des  charges  de  la  propriété,  par  opposition  aux  contributions  ordinaires  et 
autres  frais  annuels,  qui  sont  charges  des  fruits. 

2»  Le  passif  héréditaire,  au  cas  où  l'usufruit  est  établi  sur  une  succession  ou  sur 
une  partie  de  succession.  Lorsqu'une  personne  meurt  ayant  légué  l'usufruit  de  tout  ou 
partie  de  son  bien  et  réduit  par  là  son  héritier  à  la  nue  propriété,  la  charge  des  dettes 
doit  se  répartir  entre  l'héritier  nu  propriétaire  et  le  légataire  d'usufruit  (art.  612).  La 
même  contribution  a  lieu  lorsque  c'est  un  usufruit  légal  qui  s'ouvre  sur  l'ensemble  des 
biens  recueillis  par  un  enfant  mineur  (art.  .38'i)ou  sur  une  part  de  succession  à  laquelle 
1  usufruitier  est  appelé  de  son  chef  (art.  754  et  767).  Quand  l'usufruit  porte  sur  la  tota- 
lité des  biens  du  défunt,  l'usufruitier,  qui  perçoit  la  totalité  des  revenus,  doit  supporter 
dans  le  passif  la  totalité  des  intérêts  ou  arrérages  des  dettes.  Si  son  usufruit  ne  porte 
que  sur  une  quote-part,  il  supportera  seulement  pour  partie  les  intérêts  passifs,  et  le 
plus  souvent  il  n'y  aura  aucun  calcul  à  faire  pour  déterminer  sa  part  contributoire  :  elle 
est  toute  fixée  d'avance,  au  tiers,  au  quart,  etc.,  par  le  chiffre  même  de  son  usufruit. 
Parfois  cependant  une  estimation  sera  nécessaire,  lorsque  l'usufruit  à  titre  universel  j  orte 
sur  une  catégorie  de  biens,  les  meubles  ou  les  immeubles.  Il  y  aura  lieu  alors  d'apprécier 
ce  que  vaut  celte  sorte  de  biens  par  rapport  à  l'ensemble  de  la  succession,  afin  d'exprimer 
par  un  chiffre  la  quote-part  de  l'usufruitier  dans  le  passif. 

2823.  Répartition  des  charges  annuelles  à  l'ouverture  et  à  l'extinc- 
tion de  l'usufruit.  —  Les  charges  qui  viennent  d'être  indiquées  pèsent  sur  l'usufrui- 
tier seulement  pendant  la  durée  de  sa  jouissance.  Ainsi  il  n'est  pas  tenu  des  réparations 
d'entretien  dont  la  cause  est  antérieure  à  son  entrée  en  jouissance  et  qui  étaient  déjà 
nécessaires  à  ce  moment.  Pour  les  charges  périodiques,  comme  les  impôts,  l'usufruitier 
les  supporte  entièrement  pour  les  années  dont  il  a  eu  la  jouissance  entière.  Quant  aux 
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années  du  commencement  et  de  la  fin  de  l'usufruit,  qui  sont  nécessairement  incomplètes, 
on  leur  applique  une  règle  analogue  à  celle  qui  gouverne  l'acquisition  des  fruits  civils, 
c'est-à-dire  qu'on  les  répartit  sur  toute  l'année  en  les  divisant  en  365  parties  égales  et  on 
fait  payer  à  l'usufruitier  autant  de  ces  parties  que  son  usufruit  a  duré  de  jours  dans 
l'année.  Il  y  a  ainsi  concordance  dans  la  répartition  des  charges  et  des  fruits  pour  les 
années  d'ouverture  et  d'extinction  de  l'usufruit. 

§  7.  —  Situation  du,  7iu  propriétaire  pendant  la  durée  de  l'usufruit. 

A.  —  Ses  droits  et  ses  pouvoirs. 

*2824.  Droit  de  disposition.  —  Le  droit  qui  reste  au  propriétaire 
pendant  la  durée  de  Tusufruit,  étant  dépouillé  de  la  jouissance,  s'appelle 
nue  propriété.  Le  propriétaire  peut  en  disposer  sous  réserve  des  droits  de 
Tusufruitier  (art.  G21)  ;  il  peut  vendre  ;  il  peut  hypothéquer,  s'il  s'agit  d'im- 
meubles ;  ses  créanciers  peuvent  saisir;  mais  l'acheteur  ou  Fadjudicataire 
ne  pourra  entrer  en  jouissance  qu'après  l'extinction  de  l'usufruit. 

*2825.  Exercice  des  actions  contre  les  tiers.  —  Le  propriétaire  conserve 
l'exercice  des  actions  concernant  la  chose,  toutes  les  fois  que  le  fond  du  droit  y  est  inté- 
ressé. Les  tiers  doivent  donc  avoir  soin  de  le  faire  mettre  en  cause,  conjointement  avec 
l'usufruitier,  s'ils  veulent  que  le  jugement  lui  soit  opposable,  quand  il  s'agira  de  reven- 
dication, de  contestation  sur  une  servitude,  d'action  en  bornage.  11  se  peut  même  que 
l'usufruitier  n'ait  pas  à  intervenir  dans  l'instance,  si  la  contestation  n'intéresse  que  la  nue 
propriété  ;  par  exemple,  si  le  procès  s'élève  entre  deux  héritiers  à  propos  d'un  fonds  dont 
la  nue  propriété  seule  leur  est  échue  parce  que  l'usufruit  appartient  à  une  autre  personne 
que  le  défunt.  —  En  sens  inverse,  il  peut  y  avoir  des  procès  concernant  uniquement  la 
jouissance. 

2826.  Frais  des  procès.  —  Si  le  procès  n'intéressait  que  le  nu  propriétaire  ou 
l'usufruitier,  celui-là  seul  paye  tous  les  frais  d'une  instance  où  son  intérêt  était  seul  en 
jeu  (art.  613  et  arg.  de  cet  article).  Si  tous  les  deux  ont  été  mis  en  cause  parce  que  leurs 
intérêts  étaient  engagés  en  même  temps,  on  propose  quelquefois  de  faire  supporter  les 
frais  du  procès  par  le  propriétaire,  sauf  à  lui  faire  servir  par  l'usufruitier  l'intérêt  de  ses 
déboursés,  ce  qui  revient  à  appliquer  aux  procès  les  combinaisons  employées  à  propos 
(les  charges  exceptionnelles  de  la  pro[)riété  (ci-dessus,  n»  2822).  Il  serait  peut-être  préfé- 
rable de  décider  que  chacun  d'eux  supportera  sans  répétition  ses  frais  personnels,  et  qu'ils 
paieront  par  moitié  les  frais  faits  par  la  partie  adverse,  au  cas  où  ils  perdraient  leur 
procès  et  seraient  condamnés  aux  dépens.  C'est  le  résultat  qui  se  serait  produit,  si  leur 
adversaire  les  avait  poursuivis  séparément  ;  leur  mise  en  cause  conjointement  ne  doit  pas 
modifier  la  charge  des  frais.  —  Appliquez  les  mêmes  règles  aux  dommages-intérêts  sup- 
plémentaires auxquels  l'usufruitier  et  le  propriétaire  peuvent  être  condamnés  ati  profit 
d'un  tiers. 

2827.  Produits  et  émoluments  exceptionnels.  —  Le  propriétaire  ne  peut  ni 
user  de  la  chose,  ni  en  percevoir  les  fruits  ;  toutefois  son  droit  reparaît  là  où  s'arrête  le 
droit  de  l'usufruitier.  Ainsi  l'usufruitier  n'a  pas  droit  aux  pieds  d'arbres  de  haute  futaie 
qui  sont  renversés  par  le  vent  ou  brisés  par  accident,  à  moins  qu'il  n'ait  des  réparations 
à  faire.  Nul  doute  par  conséquent  que  ces  arbres  n'appartiennent  au  propriétaire,  si 
l'usufruitier  n'en  a  pas  besoin.  Ainsi  encore  la  moitié  du  trésor  que  la  loi  n'attribue  pas 
à  l'inventeur  revient  au  propriétaire  et  non  à  l'usufruitier. 

2828.  Jurisprudence  relative  aux  prêts  du  Crédit  foncier.  —  Un  proprié- 
taire d'immeuble  fait  un  emprunt  au  Crédit  foncier  et  hypothèque  son  immeuble  à  la 
sûreté  de  cet  emprunt.  On  sait  que  ces  emprunts  se  remboursent  en  lO,  50  ou  60  ans. 
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au  moyen  d'annuités,  c'esl-à-dirc  de  sommes  toujours  égalos  pendant  toute  la  durée  du 
prêt.  Chaque  annuité  comprend  une  portion  de  rapital,  (pii  >a  en  grossissant,  parce  que 
le  capital  non  remboursé  diminue  à  charpie  versement  et  cxig(^  d'année  on  année  une 
somme  moins  forte  à  titre  d'inté'rèt.  Au  cours  de  l'ojjération,  l'emprunteur  meurt,  lais- 
sant un  usufruitier  universel,  ordinairement  sa  veuve.  La  (Jour  de  cassation  a  décidé  que, 
dans  le  montant  de  chacpie  annuité,  l'usufruitier  ne  devait  su[)porter  que  la  somme  repré- 
sentant les  intérêts  du  capital  restant  du,  et  (juc  le  surplus,  étant  un  rcmbotirsement  de 
capital,  devait  rester  à  la  charge  du  nu  propriétaire.  La  (juote-part  de  l'usufruitier  dimi- 
nuera donc  d'année  en  année  (Cass.,  25  cet.  IS'»8,  D.  99.  l.  15).  Cet  arrêt  a  été  enre- 
gistré dans  les  recueils  comme  ayant  fait  une  application  très  /uridirfUf  des  principes  de 
l'usufruit  II  est  cependant  aussi  facile  à  contester  au  point  de  vue  légal  que  regrellablc 
au  point  de  vue  pratique.  Il  sape  par  la  base  tout  l'édifice  financier  sur  lequel  repose  1(î 
Crédit  foncier  :  comment  veut-on  qu'un  pro|>riélairc  qui  va  être  prive  pendant  .{0  ou 
40  ans  peut-être  des  revenus  avec  lesquels  il  devait  être  pourvu  au  service  de  l'emprunt, 
puisse  faire  face  à  des  remboursements  annuels  de  capitaux  dont  le  chiirrc  va  grossir  très 
vile  ?  C'est  rendre  esspntiellenicnt  dnn^'erease  pour  les  héritiers  de  l'emprunteur  un(! 
opération  qui  se  présentait  avec  toutes  les  garanties  désirables  de  sécurité.  Si  cette  juris- 
prudence est  maintenue,  elle  rendra  nécessaire  et  urgente  une  réforme  législative  sur  ce 
point,  car  les  particuliers  devront  renoncer  à  traiter  avec  le  Crédit  foncier,  s'ils  ne  veulent 
pas  s'exposer  à  ruiner,  sans  le  vouloir,  leurs  propres  liérilicrs.  Et  il  était  bien  facile 
d'éviter  un  résultat  aussi  désastreux  :  on  n'avait  qu'à  décider  que  l'emprunt  avec  hypo- 
thèque constituait  une  sorte  de  charge  réelle,  par  laquelle  le  propriétaire  avait  diminué, 
pour  l'avenir  et  pour  un  temps,  le  revenu  véritable  de  son  immeuble.  Il  fallait  sans  doute 
respecter  les  principes  de  l'usufruit  ;  mais  il  fallait  les  combiner  avec  le  système  moderne 
des  prêts  amortissables,  qui  sont  parfaitement  légaux  et  réguliers,  bien  que  le  Code  civil 
ne  les  ait  pas  prévus. 

U.  —  Rapports  du  nu  propriétaire  avec  l'usufruiLier. 

*2829.  Séparation  de  leurs  intérêts.  —  Il  n'existe  entre  le  nu  pro- 
priétaire et  rusufruilier  aucune  communauté  d'intérêts  analogue  à  celle  que 
crée  rindivision  ou  la  société.  Leurs  droits,  bien  que  coexistant  sur  la  même 
chose,  sont  non  seulement  dislincls,  mais  de  nature  dilfèrenle.  L'indivision 
et  la  société  supposent  que  les  associés  ou  communistes  ont  des  droits  de 
même  nature. 

2830.  Mandat  tacite  pour  les  actes  conservatoires.  —  En  principe,  aucun 
deux  n'a  qualité  pour  représenter  l'autre;  ils  ne  sont  pas  mandataires  l'un  de  l'autre. 
Cependant  on  admet,  dans  un  certain  sens,  une  représentation  du  propriétaire  par 
L'usufruitier,  limitée  à  certains  actes  qui  les  intéressent  à  la  fois  tous  les  deux.  Cette  doc- 
trine est  traditionnelle,  et  elle  se  justifie  par  la  nature  spéciale  des  actes  dont  il  s'agit  :  ce 
sont  des  actes  conservatoires,  que  l'usufruitier  est  seul  à  même  d'accomplir,  dont  il  est 
souvent  seul  à  pouvoir  apprécier  l'opportunité,  et  qu'il  serait  responsable  de  n'avoir  point 
faits.  Il  y  a  là  tous  les  éléments  d'un  mandat  tacite  donné  par  le  propriétaire.  On  décide 
donc  que  ces  actes  accomplis  par  l'usufruitier  seul  profiteront,  le  cas  échéant,  au  proprié- 
taire lui-même.  Telles  sont  les  inscriptions  d'hypothèques  garantissant  une  créance,  les 
actes  d'exercice  des  servitudes,  destinés  à  en  empêcher  l'extinction  par  non-usage,  les 
actes  de  poursuite  contre  les  tiers  débiteurs  de  sommes  ou  détenteurs  de  biens,  etc. 

2831.  Difficulté  pour  le  contrat  d'assurance.  —  Parfois  le  contrat  d'assurance 
serait  fait  par  l'usufruitier  et  le  nu  propriétaire  agissant  conjointement  ;  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'alors  le  bénéfice  leur  en  est  commun.  Mais  que  décider  pour  le  contrat  d'assurance 
passé  soit  par  l'un,  soit  par  l'autre  agissant  seul?  Cette  question  est  assurément  plus 
importante  que  bien  d'autres  dont  la  loi  s'est  préoccupée,  telles  que  les  échalas  des  vignes 
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et  le  cuir  des  animaux  morts  (art.  593  et  616)  ;  mais  au  moment  où  le  Code  a  été  fait,  la 
pratique  des  assurances  commençait  à  peine  à  se  répandre.  Il  est  possible  d'abord  que 
celui  des  deux  intéressés  qui  a  fait  le  contrat  ait  déclaré  stipuler  tant  en  son  nom  per- 
sonnel qu'au  nom  de  l'autre.  Il  y  a  alors  stipulation  pour  autrui,  ce  qui  donne  une  action 
contre  la  compagnie  à  celui  des  deux  qui  est  resté  étranger  au  contrat,  pourvu  qu'il  l'ait 
ensuite  accepté  expressément  ou  tacitement.  Cette  ratitication  est  nécessaire  même  de  la 
lart  du  propriétaire,  car  on  ne  peut  admettre  ici  l'existence  d'un  mandat  tacite  conféré  à 
l'usufruitier,  ce  mandat  n'étant  justifié  que  pour  les  actes  que  le  propriétaire  n'est  pas  à 
môme  d'accomplir  pour  son  propre  compte  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  et  ce  n'est  pas 
le  cas  pour  l'assurance. 

Enfin,  si  le  contrat  a  été  fait  par  l'usufruitier  ou  le  nu  propriétaire,  sans  aucune  mention 
des  intérêts  de  l'autre,  les  opinions  sont  divisées.  On  décide  en  général  que  chacun  stipule 
dans  son  intérêt  personnel  et  n'est  pas  le  gérant  d'affaires  d'autrui.  Ce  qui  fait  que  l'assu- 
rance profite  exclusivement  à  celui  qui  l'a  faite,  et  que  celui-là  ne  peut  toucher  l'indemnité 
que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  son  droit,  selon  qu'il  a  la  jouissance  ou  la  nue 
propriété  (voy.  les  diverses  opinions  émises  résumées  dans  Dalloz,  Suppl.,  vo  Assurances 
terrestres,  n^  40  ;  Comp.  Vehbroeckex,  Recueil  périodique  des  assurances ,  1884). 
Cependant  le  seul  fait  d'avoir  stipulé  une  indemnité  pour  la  pleine  propriété,  quand  on 
n'a  qu'une  partie  de  ce  droit  (l'usufruit  ou  la  nue  propriété),  ne  devrait-il  pas  raisonnable- 
ment être  considéré  comme  une  stipulation  implicite  pour  autrui  ? 

**2832.  Absence  d'obligations  personnelles.  —  On  a  vu  plus 
haut  (ii°  2813)  de  quelle  source  proviennent  les  obligations  personnelles  qui 
pèsent  sur  l'usufruitier.  Jamais  on  n'a  fait  prendre  au  propriétaire  d'enga- 
gements semblables,  et  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  le  faire,  puisque  c'est 
lui  seul  qui  court  des  risques  en  voyant  sa  chose  passer  aux  mains  d'un 
autre,  et  pour  longtemps  peut-être  ;  l'usufruitier  n'a  pas  besoin  d'être  pro- 
tégé contre  lui.  Aussi  est-il  exempt  de  toute  ohligatioii  personnelle  ;  aucun 
devoir  ne  le  lie  à  l'usufruitier  :  il  subit  seulement  une  cliarge  réelle  sur  son 
bien.  C'est  en  cela  surtout  que  sa  condition  dllfère  de  celle  d'un  bailleur. 
Le  bailleur  est  tenu  de  procurer  la  jouissance  au  preneur  ;  il  est  son  débiteur 
en  vertu  du  contrat  de  bail  ;  il  doit  donc  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire 
pour  exécuter  ce  contrat,  tenir  les  lieux  loués  clos  et  couverts,  garantir  son 
locataire  contre  les  tiers,  l'indemniser  au  besoin,  s'il  n'y  réussit  pas.  Rien 
de  tout  cela  n'est  vrai  pour  le  nu  propriétaire,  qui  a  en  face  de  lui  un  tiers 
muni  d'un  droit  réel  et  non  un  créancier  ;  l'usufruitier  ne  peut  rien  lui 
demander  de  plus  qu'au  premier  venu.  Pourvu  (|ue  le  nu  propriétaire  ne 
fasse  rien  qui  puisse  diminuer  ou  troubler  la  jouissance  de  l'usufruitier,  il 
est  quitte  envers  lui  :  il  est  tenu,  comme  disaient  les  anciens  jurisconsultes, 
seulement  ut  patiatur  ou  ut  ahstineal,  non  pas  ut  facial. 

Cependant  il  est  possible  que  celui  qui  a  constitué  l'usufruit  (ou  ses  héritiers)  soit  tenu 
d'obligations  particuUères  pendant  la  jouissance  de  l'usufruitier.  Par  exemple  il  peut  être 
tenu  à  garantie,  en  cas  d'éviction,  si  l'usufruit  a  été  constitué  à  titre  onéreux  ou  à  titre 
de  dot  mais  ces  obligations  découlent  du  contrat  qui  a  créé  l'usufruit,  et  non  de  l'usufruit 
lui-même.  Ce  contrat  a  tout  à  la  fois  :  i»  créé  un  droit  réel  et  2^  engendré  des  obliga- 
tions. 

*  2833.  Question  spéciale  pour  les  grosses  réparations.  —  On  a  cru  quoique 
fois  trouver  dans  l'art.  605  une  obligation  à  la  charge  du  propriétaire,  et  qui  serait  consi- 
*lérable.  Apres  avoir  dit  que  l'usufruitier  Cî^t  tenu  de  faire  les  réparations  d'entretien,  la  loi 
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ajoute  :  «  Los  grosses  réparations  demeurent  h  la  charge  du  nu  |)ro|)ri(''lairo.  >)  (Icla  vcul- 
il  dire  siinplcinont  fpu;  l'usufruilier  n'en  est  pas  tenu  '.*  ou  l)ien  le  texte  signifie- 1- il  que  le 
propriétaire  peut  être  contraint  à  les  faire  ?  La  question  a  été  fort  controversée  cl  quelques 
auteurs  Tagilcnt  encore,  beaucoup  d'entre  eux,  principalement  M.  LAiritKNX  (t.  \\,  n"  5'iH), 
croient  à  l'existence  d'une  obligation  spéciale  à  la  charge  du  propriétaire.  Leurs  argtimenls 
sont  les  suivants  :  Dans  plusieurs  textes,  notamment  dans  les  art.  655  et  064,  la  loi  emploie 
l'expression  «  être  à  la  charge  de...»  à  propos  de  personnes  qui  peuvent  être  contraintes 
par  les  autres  intéressés  à  faire  les  réparations  dont  parlent  ces  articles.  Il  semble  donc 
naturel  de  croire  que  ces  mots  ont  le  môme  sens  dans  l'art.  605.  D'autre  part,  l'art.  607 
dispense  le  propriétaire  de  vphâtir  ce  qui  est  tombe  de  vétusté  ou  ce  qui  a  été  détruit  par 
cas  fortuit.  Cette  dispense,  établie  pour  un  cas  .spécial,  suppose  bien  l'existence  d'une 
abligalion  en  vertu  de  laquelle  le  nu  propriétaire  est  ordinairement  tenu  de  faire  les  grosses 
réparations  quand  elles  deviennent  nécessaires.  —  On  peut  ajouter  que  telle  était  la  solu- 
tion donnée  en  termes  formels,  et  avec  motifs  à  l'appui,  par  Potiiifr,  le  seul  auteur 
ancien  qui  ait  prévu  la  question  (Du  douaire,  n-'  276  ;  Des  donations  entre  mari  et 
femme.  n°  2139). 

Cependant  l'opinion  générale  se  prononce  en  sens  contraire  et  décide  que  le  proprié- 
taire ne  peut  être  contraint  ni  directement  ni  indirectement  à  faire  les  grosses  ré[)arations 
dont  la  chose  grevée  d'usufruit  a  besoin.  On  s'en  tient  strictement  à  la  tradition  romaine  : 
l'usufruit  est  une  charge  réelle  qui  ne  peut  imposer  aucune  obligation  au  propriétaire.  Ou 
fait  observer  que  l'art.  600  le  dispense  de  faire  les  réparations  qui  .sont  nécessaires  au 
début  de  l'usufruit,  et  cependant  le  mauvais  état  de  la  chose  à  ce  moment  est  du  à  la  jouis- 
sance antérieure  du  propriétaire;  il  serait  peu  logique  de  contraindre  ce  même  propriétaire 
à  faire  les  réparations  qui  sont  devenues  nécessaires  pendant  l'usufruit,  et  qui  corres[)ondeiil 
à  une  période  dont  il  n'a  pas  eu  la  jouissance.  Enfin  on  n'a  pas  voulu  l'obliger  à  faire  des 
ilépenses  parfois  considérables  pour  assurer  l'exercice  d'un  droit  qui  n'est  pas  le  sien  et 
qui  ne  s'éteindra  peut-être  qu'après  sa  mort  (A.i;bry  et  Rau,  t.  II,  §  233,  p.  506,  texte  et 
notes  1  et  2  ;  5^  235,  p.  522  et  523,  texte  et  notes  8  et  9  ;  Hue,  t.  IV,  no  225).  La  juris- 
prudence est  constante  en  ce  sens  (Cass.,  I^'-  avril  1889,  D.  91,  1.  413  ;  Rennes,  16  mai 
1891,  Dalloz,  SuppL,  V"' Usufruit,  n»  256). 

2834.  Question  subsidiaire  pour  les  intérêts  des  grosses  réparations. — 

Le  propriétaire  n'est  pas  obligé  de  faire  les  grosses  réparations,  mais  souvent,  en  fait,  il 
les  exécute  volontairement.  Esl-il  alors  fondé  à  demander  que  l'usufruitier  lui  tienne 
compte  des  intérêts  de  ses  déboursés  ?  Pothier  lui-même  répondait  négativement,  parce 
que,  dit  il,  «  on  ne  doit  pas  imposer  à  l'usufruitier  plus  de  charges  que  la  loi  ne  lui  en 
impose  ;  la  loi  l'ayant  chargé  des  réparations  viagères  (d'entretien)  seulement,  il  ne  doit 
être  en  aucune  manière  tenu  des  grosses  »  (Des  donations  entre  mari  et  femme,  n»  240). 
Son  avis  est  généralement  suivi.  Le  résultat  est  que  les  nus  propriétaires  s'abstiennent 
jusqu'à  la  dernière  extrémité  de  faire  ces  réparations.  Tout  cela  est  bien  peu  raisonnable. 
Ne  vaudrait-il  pas  mieux  assimiler  les  grosses  réparations  aux  charges  exceptionnelles 
imposées  à  la  propriété  pendant  l'usufruit,  dont  parle  l'art.  609  et  qui  sont  mises  à  la  charge 
du  propriétaire  [)our  le  capital,  de  l'usufruitier  pour  les  intérêts  ?  Comp.  l'observation  de 
Bugnet,  dans  son  édition  de  Polluer,  t.  ^II,  p.  541,  note  1, 

*  2835.  Dispense  de  rebâtir.  —  L'art.  607  dit  que  «  ni  le  propriétaire  ni  l'usu- 
fruitier ne  sont  tenus  de  rebâtir  ce  cpii  est  tombé  de  vétusté  ou  ce  qui  a  été  détruit  par  cas 
fortuit».  Appliquée  à  l'usufruitier,  cette  dispense  signifie  qu'il  n'est  pas  tenu  de  réparer 
les  dégâts  qui  ne  sont  pas  imputables  à  sa  négligence  ;  sa  responsabilité  ne  serait  engagée 
que  si  la  ruine  du  bâtiment  était  due  à  un  défaut  d'entretien. 

Appliquée  au  propriétaire,  cette  dispense  est  plus  difficile  à  comprendre.  Si  l'on  admet, 
comme  le  fait  la  jurisprudence,  que  le  propriétaire  n'est  pas  tenu  des  grosses  réparations, 
l'art.  607  est  entièrement  inutile  en  ce  qui  le  concerne  :  il  ne  peut  pas  être  obligé  de 
reconstruire  ce  qu'il  n'était  pas  obligé  d'entretenir.  Quelques  auteurs  cependant  veulent 
trouver  un  sens  à  cet  article,  tout  en  suivant  la  jurisprudence  sur  la  question  des  grosses 
réparations.  D'après  eux,  l'art.  607  aurait  été  écrit  précisément  pour  trancher  cette  qucs- 
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tion  contre  les  prétentions  de  l'usufruitier,  selon  la  solution  adoptée  en  jurisprudence  (Hue,, 
t.  IV,  no  225).  Ils  pensent,  en  effet,  que  les  grosses  réparations  ne  peuvent  être  rendues 
nécessaires  que  par  l'effet  de  la  vétusté  ou  par  un  cas  fortuit.  C'est  se  méprendre  totale- 
ment sur  le  sens  des  mots.  La  disposition  de  l'art,  607,  comme  celle  de  l'art.  605,  est 
tirée  de  Pothier  {Des  donations  entre  mari  et  femme,  n"  239).  Or,  Pothier  faisait  une 
distinction  très  claire  entre  les  grosses  réparations  qui  supposent  que  le  bâtiment  est 
encore  debout,  et  la  reconstruction,  qui  suppose  que  la  maison  est  totalement  péric.  H 
mettait  les  réparations  à  la  charge  du  propriétaire,  et  non  la  reconstruction  dont  il  le  dis- 
pensait. Il  est  visible  que  cette  antithèse  se  retrouve  encore  dans  la  loi,  et  cela  prouve 
qu'on  a  fait  fausse  route  en  dispensant  le  propriétaire  de  faire  les  grosses  répara- 
tions 

*  2836.  Possibilité  d'agir  contre  l'usufruitier.  —  Si  le  propriétaire  n'est  tenu 
personnellement  à  rien  envers  l'usufruitier,  la  réciproque  n'est  pas  vraie,  ainsi  qu'on  a  vu,  et 
l'usufruitier  est  tenu  de  certains  engagements.  Quand  le  propriétaire  qui  surveille  sa  chose 
s'aperçoit  que  ces  obligations  ne  sont  pas  remplies,  que  l'usufruitier  ne  fait  pas  les  répa- 
rations d'entretien  ou  procède  à  des  coupes  qu'il  n'a  pas  droit  de  faire,  peut-il  exercer 
immédiatement  une  action  contre  l'usufruitier  ?  On  a  prétendu  que  le  propriétaire  était 
obligé  d'attendre  l'extinction  de  l'usufruit,  parce  que  l'usufruitier  n'a  pas  d'autre  obliga- 
tion que  de  lui  restituer  la  chose  en  bon  état  à  la  fin  de  l'usufruit,  et  que  la  présence  d'une 
caution  garantit  le  propriétaire  contre  tout  dommage.  —  Réponse  :  D'abord,  il  y  a  beau- 
coup d  usufruitiers  qui  ne  fournissent  pas  de  caution  ;  ensuite  ils  sont  tenus  à  jouir  en 
bons  pères  de  famille,  et  c'est  là  une  obligation  qu'ils  doivent  remplir  pendant  toute  la 
durée  de  leur  droit  ;  pour  que  l'action  du  propriétaire  fût  suspendue,  il  eût  fallu  que  la 
loi  en  ajournât  l'exercice  par  l'apposition  d'un  terme,  ce  qu'elle  n'a  pas  fait.  Loin  de  là  : 
elle  permet  au  propriétaire  d'agir  en  déchéance  avant  l'expiration  de  l'usufruit,  ce  qui 
suppose,  à  plus  forte  raison,  le  droit  d'exiger  l'accomplissement  des  obligations  de  l'usu- 
fruitier. 

Toutefois  l'action  immédiate  n'est  recevable  de  la  part  du  nu  propriétaire  qu'à  la  condi- 
tion de  prouver  la  réalité  du  préjudice  que  lui  cause  l'usufruitier,  et  il  est  possible  qu'il 
ne  soit  pas  en  état  de  faire  cette  preuve.  Exemple  :  L'usufruitier  fait  une  coupe  dans  un 
taillis  trois  ans  plus  tôt  qu'il  n'aurait  du  II  y  aura  perte  pour  le  propriétaire  si  l'usufruit 
finit  avant  l'époque  normale  de  la  coupe,  car  il  ne  trouve  que  des  arbres  tout  jeunes  au  lieu 
des  bois  plus  âgés  sur  lesquels  il  pouvait  compter.  Mais  si  l'usufruit  dure  encore  plus  de 
trois  ans  et  s'éteint  avant  que  la  coupe  suivante  ne  soit  faite,  l'anticipation  commise  par 
l'usufruitier  tourne  à  l'avantage  du  nu  propriétaire,  car  les  bois  qui  lui  reviennent  ont  trois 
ans  de  plus  que  si  la  coupe  précédente  avait  été  faite  à  l'époque  régulière.  Le  résultat  est 
donc  incertain  et  le  dommage  ne  peut  être  prouvé. 


§  8.  —  Causes  d'extinction  de  f  usufruit. 

2837.  Enumération.  —  Neuf  causes  différentes  peuvent  mettre  fin  à  l'usufruit  : 
1"  la  mort  de  l'usufruitier  ;  2»  l'arrivée  du  terme  ;  3°  la  perte  totale  de  la  chose  ;  4°  la 
renonciation  de  l'usufruitier  ;  5'^  le  non-usage  pendant  trente  ans  ;  ô**  Vusucapion 
accomplie  au  profit  d'un  tiers  ;  7"  la  consolidation  ;  8°  la  déchéance  pour  abus  de  jouis- 
sance ;  9"  la  résolut/on  du  droit  du  constituant. 

Les  usufruits  légaux  ont  en  outre  certaines  causes  d'extinction  qui  leur  sont  propres. 
Par  exemple  l'émancipation  de  l'enfant  met  fin  à  l'usufruit  paternel  (art.  384);  le  second 
mariage  du  conjoint  survivant  lui  enlève  son  droit  d'usufruit  sur  les  biens  de  son  conjoint 
prédécédé  (L.   14  juillet  1866  ;  L.  9  mars  1891). 

D'autre  part  le  f/uasi-usufruit  ne  comporte  pas  d'autre  cause  d'extinction  que  la  mort 
de  l'usufruitier  ou  l'arrivée  du  terme  ;  mais  comme  il  n'existe  jamais  qu'à  l'état  d'accessoire 
d'un  usufruit  universel  il  est  englobé  dans  l'effet  extinclif  du  mode  qui  met  fin  au  droit 
principal  de  l'usufruitier. 
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1°  Mort  (le  rusufruitie 


**2838.  Caractère  essentiellement  viager  de  l'usufruit.  —  La 

iMorI  (l(^  liisulViiilici- csl  la  lin  nalurcllc  de  rusiilriiit,  (|iii  a  pour  caractère 
essentiel  (l'oliT  Niager.  Ce  déineinhreineiit  de  la  piitpriélé  peut  leiidre  des 
services  dans  certaines  circonstances,  mais  il  crée  un  état  de  choses  (jui  est 
fâcheux  en  hii-iiiènie,  et  la  loi  ne  veut  pas  qu'il  se  prolonge.  Il  y  a  donc  là 
un  intérêt  général  en  jeu,  et  toute  clause  (jui  tendrait  à  faire  durer  l'usu- 
Iruil  au  delà  de  la  Nie  de  l'usufruitier  serait  nulle  par  application  de  Tart.  6. 
Le  droit  dusulVuit  nest  donc  pas  transinissihlc  héréditairement.  Pour 
exprimer  cette  règle,  ou  dit  parfois  que  l'usufruit  est  un  droit  personnel. 
On  n'entend  i)as  nier  par  là  (jue  ce  soit  un  droit  réel,  car  sa  réalité  ne  sau- 
rait faire  de  doute.  Le  mot  «  personnel  »  a  ici  un  sens  particulier  ;  il  veut 
dire  «  (jiii  meurt  avec  la  personne  et  ne  passe  pas  aux  héritiers  ». 

*  2839.  Des  usufruits  réversibles.  —  Malgré  ce  qui  vient  d'être  dit,  on  voit 
assez  souvent  en  fait  des  usufruits  constitués  sur  plusieurs  icles,  et  réversibles  de  1  un 
à  l'autre,  sans  que  ce  genre  de  dispositions  viole  la  règle  qui  rend  l'usufruit  viager.  En 
effet,  peuvent  seules  être  a[)pelées  à  bénéficier  de  cette  constitution  d'usufruit  les  per- 
sonnes qui  étaient  déjà  vivantes  (nées  ou  tout  au  moins  conçues),  soit  au  moment  de  la 
convention,  si  l'usufruit  est  constitué  entre  vifs,  soit  au  moment  du  décès,  s  il  est  établi 
par  testament.  On  verra  donc  se  produire  une  succession  d  usufruits,  un  second  ou  même 
un  troisième  bénéficiaire  obtenir  la  jouissance  aj)rès  la  mort  du  premier  ou  du  second  ; 
mais  en  somme  le  constituant  n  aura  pas  fait  durer  l'usufruit  plus  longtemps  que  s  il 
1  avait  établi  directement  au  profit  du  dernier  survivant.  Le  seul  avantage  qu'on  trouve 
dans  ceUe  clause  de  réversibilité,  c  est  qu'on  peut  faire  profiler  tout  un  groupe  de  per- 
sonnes de  la  totalité  du  revenu  des  biens  compris  dans  1  usufruit,  et  cela  sans  diminution 
jusqu'au  décès  du  dernier  mourant.  ^ 

2°  Arrivée  du  terme. 

*  2840.  Possibilité  d'établir  un  terme  extinctif.  —  L'usufruit  ne  peut  pas 
être  prolongé  au  delà  de  la  vie  de  lusu fruitier,  mais  il  est  permis  de  lui  assigner  un 
terme  capable  d'y  mettre  fin  plus  tôt.  L  usufruit  établi  à  terme  s'éteindra  donc  soit  par 
l'arrivée  du  terme  du  vivant  de  l'usufruitier,  soit  par  la  mort  de  celui-ci  si  elle  a  lieu 
avant  1  arrivée  du  terme. 

L'art.  62U  est  ainsi  conçu  :  «  L  usufruit  accordé  jusqu'à  ce  qu'un  tiers  ait  atteint  un 
âge  fixe,  dure  jusqu  à  cette  époque,  encore  que  le  tiers  soit  mort  avant  l'âge  fixé.  »  C'est 
une  pure  interprétation  de  volonté.  La  loi  suppose  que  l'indication  de  l'âge  a  été  donnée 
comme  terme  extinctif,  et  qu'on  n'a  pas  voulu  faire  de  la  vie  de  ce  tiers  une  condition 
nécessaire  pour  le  maintien  de  l'usufruit.  Mais  l'intention  des  parties  pourrait  être  con- 
traire. Si  par  exemple  les  revenus  de  l'usufruit  avaient  été  accordés  avec  affectation  spé- 
ciale à  Teiitrclien  ou  à  l'éducation  d'un  enfant,  l'usufruit  s  éteindrait  même  avant  l'arrivée 
de  l'époque  prévue,  par  l'effet  de  la  mort  de  l'enfant 

*  2841.  Rareté  des  usufruits  à  terme.  —  Il  est  rare  que  les  usufruits  établis  par 
les  particuliers  soient  soumis  par  eux  à  un  terme  extinctif.  L'usufruit  étant  accordé  en 
considération  de  la  personne,  est  généralement  constitué  pour  durer  autant  qu'elle.  Mais 
les  textes  nous  fournissent  divers  exemples  de  terme  extinctif  établi  d'office  par  la  loi  : 

a)  «  L'usufruit  qui  n'est  pas  accordé  à  des  particuliers  ne  dure  que  30  ans  »,  dit  l  art. 
619.  La  loi  vise  ici  les  personnes  morales,  telles  que  l'Etat,  les  villes,  les  établissements 
publics,  les  sociétés,  congrégations,  etc.  Ces  personnes  ne  meurent  pas,  ou  du  moins 
leur  extinction  est  un  fait  bien  rare  ;  on  peut  citer  comme  exemples  d'extinction  le  retrait 


920  LES    BIENS 

de  l'autorisation  accordée  à  une  congrégation  religieuse  et  la  suppression  d'un  établisse- 
ment public.  Etant  immortelles,  les  personnes  fictives  conserveraient  indéfiniment  leur 
droit  d'usufruit,  ce  qui  réduirait  à  néant  la  nue  propriété. 

Les  Romains  avaient  déjà  établi  pour  elles  un  terme  de  100  ans,  pris  comme  la  durée 
la  plus  longue  de  la  vie  humaine.  Le  Code  Napoléon  se  rapproche  davantage  de  la  vérité, 
en  prenant  le  chiffre  de  80  ans,  qui  représente  déjà  ime  longue  durée  pour  un  usufruit 
ordinaire,  car  le  plus  souvent  les  usufruits  sont  constitués  au  profit  de  personnes  âgées. 
—  Ajoutons  qu'on  ne  se  rend  pas  bien  compte  de  l'état  desprit  d'un  testateur  qui  aurait 
l'idée  bizarre  de  léguer  l'usufruit  de  ses  biens  à  une  ville  et  de  laisser  la  nue  propriété 
seulement  à  ses  parents.  L'inverse  serait  sensé. 

h')  L'usufruit  accordé  aux  père  et  mère  par  l'art.  384  prend  fin  quand  l'enfant  atteint 
l'âge  de  18  ans. 

c)  L'usufruit  accordé  au  conjoint  survivant  cesse  quand  ce  conjoint  contracte  un  second 
mariage,  soit  d'une  façon  absolue  [u.sufruit  spécial  sur  les  droits  d'auteur,  L.  14  juillet 
1866,  art.  1er.  al  4j^  sQjt  seulement  quand  il  existe  des  descendants  de  l'époux  prédécédé 
[usufruit  successoral  de  droit  commun,  L.  9  mars  1891,  art.  767  C.  civ.].  —  Une  cause 
analogue  d'extinction  est  fréquemment  établie  par  convention  dans  les  donations  mutuelles 
d'usufruit  entre  conjoints. 

3°  Perte  totale  de  la  chose. 

*  2842.  Effet  de  la  perte  totale.  —  Quand  la  chose  grevée  d'usufruit  vient  à 
périr,  l'usufruit  s'éteint  faute  d'objet.  «  Où  il  n'y  a  rien,  le  roi  perd  son  droit  »,  dit  un 
vieil  adage. 

L'usufruitier  n'a  pas  même  droit  aux  débris  qui  peuvent  subsister  de  la  chose.  La  loi 
le  dit  pour  les  cuirs  des  animaux  morts  (art.  615  et  616)  et  pour  le  sol  et  les  matériaux 
d'un  bâtiment  écroulé  ou  incendié  (art.  624,  al.  l*^""). 

*  2843.  Effet  de  la  perte  partielle.  —  La  loi  suppose  une  perte  totale.  Si  la 
perte  n'est  que  partielle,  l'usufruit  continue  sur  ce  qui  reste  de  la  chose  (art  623).  Par 
exemple,  si  le  bâtiment  détruit  faisait  partie  d'un  corps  plus  considérable,  l'usufruitier  a 
le  droit  de  jouir  du  sol  et  des  matériairx  (art.  624,  al.  2). 

*  2844.  Droit  de  l'usufruitier  sur  l'indemnité  d'expropriation.  —  Quand 
l'usufruit  portait  sur  un  immeuble  exproprié  pour  cause  d'utilité  publique,  le  droit  de 
l'usufruitier  est  reporté  de  la  chose  sur  l'indemnité.  Le  Code  civil  n'avait  pas  statué  sur 
ce  point,  parce  que  Pothier  ne  s'en  était  pas  occupé,  mais  la  situation  a  été  réglée  par  la 
loi  du  3  mai  1841  (art.  39).  On  ne  fixe  pas  une  indemnité  spéciale  pour  l'usufruitier, 
comme  on  le  fait  pour  les  locataires,  fermiers  et  autres  ayants  droit.  C'est  la  somme 
allouée  par  le  jury  comme  représentant  la  s'nleiir  entière  de  l'immeuble,  qui  est  remise 
à  l'usufruitier  pour  qu'il  en  jouisse  à  la  place  du  bien  exproprié.  Seulement,  comme  les 
dangers  que  court  le  propriétaire  sont  beaucoup  plus  grands,  maintenant  que  l'usufruitier 
a  entre  les  mains  des  deniers  comptants  au  lieu  d'un  immeuble,  la  loi  exige  qu'il  four- 
nisse caution,  même  quand  il  en  avait  été  dispensé  par  le  Code  ou  par  son  titre.  Les 
père  et  mère  ayant  l'usufruit  légal  du  bien  de  leurs  enfants  mineurs  de  18  ans,  sont 
seuls  exempts  de  cette  obligation.  —  Ainsi,  bien  que  l'expropriation  aboutisse  le  plus 
souvent  à  la  destruction  complète  de  la  chose  grevée  d'usufruit,  dont  les  bâtiments  sont 
démolis  et  le  terrain  réuni  au  domaine  public,  cette  destruction,  qui  éteint  le  droit  réel 
d'usufruit,  n'a  pas  lieu  sans  compensation  pour  l'usufruitier  :  son  droit  change 
d'objet. 

*  2845.  Droit  de  l'usufruitier  sur  les  indemnités  d'assurance.  —  Si  la 
perte  de  la  chose  par  incendie,  par  naufrage  ou  par  q\n»lque  autre  cause,  était  due  à  une 
faute  commise  par  un  tiers,  et  qu'on  pût  prouver  cette  faute,  il  n'y  a  nul  doute  que  ce 
tiers,  responsable  de  la  perte,  ne  dût  indemniser  l'usufruitier,  à  qui  il  a  causé  un  dom- 
mage en  même  temps  qu'au  nu  propriétaire.  Mais  quand  la  perte  est  le  résultat 
d'im  accident  ou  que  la  responsabilité  du  tiers  ne  peut  pas  être  établie,  il  arrive  souvent 
qu'une  compagnie   d'assurances  paye   une  indemnité  à  la  suite  du  sinistre.  L'usufruitier 
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a  droit  à  iiidciniiité  dans  deux  cas  :  l"  s'il  est  assuré  liii-mrnio  pour  son  compte  ;  2"  si  le 
bénéfice  de  l'assurance,  contractée  soit  avant,  soit  pendant  l'usufruit  par  le  j)ropriclaire, 
€st  déclaré  commun  aux  d(nix  intéressés  (voyez  ci.-dcssus,  no  28:U).  Au  premier  cas  l'as- 
sureur ne  doit  payer  à  l'usulruilier  que  la  valeur  de  son  usufruit  ;  au  second  cas,  qui  est 
le  jilus  ordinaire,  la  somme  pajéc  par  la  compapriie  doit  représenter  la  valeur  vénale  des 
hAtiments  détruits,  et  elle  ap[>artient  comnie  capital  au  nu  propriétaire,  et  pour  la  jouis- 
sance à  l'usufruitier,  jusqu  au  jour  où  son  usufruit  se  serait  éteint  si  le  sinistre  avait  eu 
lieu.  Enfin,  si  le  contrat  a  été  fait  au  profit  exclusif  du  pro[)riétaire,  l'usufruit  est  éteint 
sans  compensation,  et  le  nu  propriétaire  louche  immédialcMnenl  l'indcnuiité  îi  Jarpielle  il 
a  droit. 

Le  Code  civil  allemand,  qui  met  l'assurance  à  la  charge  de  l'usufruitier,  décide  natu- 
rellement que  son  droit  s'étend  h  l'indemnité  (art.  10'i6).  Il  ajoute  cette  disposition  fort 
^a;?e,  que  le  propriétaire  aussi  bien  que  l'usufruitier  peut  demander  que  cette  indemnité 
soit  employée  à  la  réfection  de  la  chose,  et  que  le  propriétaire  peut  faire  lui-même  cet 
«mploi,  ou  en  laisser  le  soin  à  l'usufruitier. 

4"  Henonciation. 

2846.  Formes  de  la  renonciation.  —  L'usufruitier  peut  renoncer  à  son  droit 
de  dilTéreiites  façons.  Sa  renonciation  peut  être  unilatérale,  auquel  cas  il  y  a  un  simple 
abandon  fait  par  lui,  sans  convention  aucune  avec  le  propriétaire.  La  renonciation  unila- 
térale n'est  soumise  à  aucune  forme  particulière  ;  l'usufruitier  peut,  s'il  le  veut,  faire 
rédiger  un  acte  notarié  pour  constater  sa  volonté,  mais  cela  n'est  pas  nécessaire.  Sa  renon- 
ciation peut  être  tacite  et  s  induire  des  circonstances. 

La  renonciation  peut  également  se  faire  par  convention,  au  moyen  d'une  entente  avec 
le  propriétaire.  Si  l'usufruitier  se  fait  payer  sa  renonciation,  soit  en  argent,  soit  en  stipu- 
lant un  dédommagement  sous  une  autre  forme,  la  renonciation,  ayant  lieu  alors  à  titre 
onéreux,  n'est  soumise  à  aucune  formalité  spéciale,  si  ce  n'est  à  la  règle  générale  de 
l'art.  1341,  qui  exige  une  preuve  écrite  j)Our  toutes  les  conventions  quand  l'intérêt  en 
jeu  dépasse  150  francs.  Si  la  renonciation  intervenait  comme  transaction,  en  cas  de 
litige  commencé  ou  imminent,  les  conditions  prescrites  pour  les  transactions  par  l'art, 
2045  devraient  être  observées.  Enfin,  lorsque  l'usufruitier  renonce  à  son  droit  gratuite- 
ment, sans  demander  aucune  compensation,  l'acte  vaut  donation,  mais  il  n'est  pas  sou- 
mis aux  formes  spéciales  des  donations  entre  vifs  (rédaction  d'un  acte  notarié,  et  tran- 
scription, s'il  s'agit  d'immeubles),  parce  qu'il  y  a  extinction  et  non  translation  de  droits. 
La  renonciation  a  ses  formes  propres  et  ses  elTels  à  elle.  La  dispense  des  formes  particu- 
lières des  donations  est  mise  ici  hors  de  doute,  par  la  comparaison  avec  la  remise  de 
délie  (art.  1282  et  suiv.)  qui  n'est  pas  soumise  à  ces  formes,  même  quand  elle  se  fait 
gratuitement  et  qu'elle  vaut  donation. 

2847.  Renonciation  au  profit  d'un  tiers.  —  La,  renonciation  peut  avoir  lieu 
en  apparence  au  profit  d'un  tiers,  par  exem[)le  quand  l'usufruitier  renonce  à  son  droit  en 
faveur  d'un  acheteur,  au  moment  où  le  nu  propriétaire  vend  la  chose  grevée  d'usufruit. 
C'est  une  hypothèse  qui  se  présente  quehjuefois  en  pratique  Même  alors  la  renonciation 
se  fait  au  profit  du  nu  propriétaire  ;  c'est  à  lui  qu'elle  profite  en  lui  permettant  de  donner 
à  l'acheteur  l'entrée  en  jouissance  immédiate,  ce  qui  fait  vendre  la  chose  plus  avanta- 
geusement. 

2848.  Renonciation  frauduleuse.  —  La  renonciation  de  lusufruiticr  en  fraude 
des  droits  de  ses  créanciers  peut  être  annvdée  sur  la  demande  de  ceux  ci  (art.  622).  Cet 
article  soulève  une  difficulté  spéciale  qui  sera  étudiée  dans  le  tome  II  à  propos  de  l'art. 
1 167  et  de  Vaction  paulienne. 

5°  Non-usage  pendant  trente  ans. 

2849.  Motifs.  —  L'tisiifruil  s'éteint  lorsque  rusiifriiitier  reste  trente 
ans  sans  user  de  son  droit  (art.  617,  al.  5).  C'est  Tapplication  d'une  règle 
générale  :  tous  les  droits  réels,  autres  que  la  propriété,   s'éteignent  au  bout 
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<ie  ce  temps  par  Teffet  d'une  prescription  extinctive  (art.  2262  et  ci-dessus, 
n°2446). 

La  loi  ne  distingue  pas  entre  les  meubles  et  les  immeubles  :  le  délai  est 
toujours  de  trente  ans. 

2850.  Conditions.  —  Il  faut  supposer  un  défaut  d'exercice  complet.  Un  usage 
partiel,  même  abusif,   suffirait  pour  empêcher  lextinction  du  droit. 

11  faut  supposer  aussi  un  non-usage  continu.  Un  seul  acte  de  jouissance,  s'il  pouvait 
être  prouvé,  empêcherait  également  l'extinction  du  droit.  11  n'y  a  pas  à  distinguer  si  les 
actes  de  possession,  qui  ont  un  effet  interruptif  de  prescription,  sont  faits  par  l'usufruitier 
ou  par  quelqu'un  agissant  en  son  nom,  comme  un  locataire  ou  un  fermier. 

11  y  a  suspension  du  délai  au  profit  des  incapables  (art.  2252). 

6°  Usucapion  accomplie  par  un  tiers. 

2851.  Caractères  particuliers.  —  L'extinction  de  1  usufruit  est  la  conséquence 
indirecte  de  l'acquisition  de  la  propriété  qui  se  réalise  au  profit  du  possesseur.  Cette  cause 
d'extinction  diff'ère  de  la  précédente  :  1«  en  ce  qu'elle  suppose  qu'un  tiers  a  f)vi.'>  pos- 
session de  la  chose  grevée  d'usufruit  et  s'est  substitué  ainsi  à  l'usufruitier,  tandis  que 
l'extinction  par  non-usage  a  lieu  lorsque  le  bien  est  resté  inoccupé  et  abandonné  ;  2°  en 
ce  que  l'extinction  est  parfois  f)lus  rapide  :  l'extinction  par  non-usage  exige  toujours 
trente  ans  ;  l'usucapion  au  profit  d'un  tiers  peut  s'accomplir  par  dix  à  vingt  ans,  si  ce 
tiers  a  juste  titre  et  bonne  foi.  —  Le  tiers  possesseur  prescrit  à  la  fois  contre  deux  per- 
sonnes, contre  l'usufruitier  et  contre  le  nu  propriétaire,  et  il  se  peut  que  la  prescription 
s'achève  plus  vite  pour  l'un  que  pour  l'autre,  par  exemple  si  l'un  est  domicilié  dans  le 
ressort  de  la  Cour  d'appel  où  se  trouve  situé  le  bien,  tandis  que  l'autre  habite  au  loin  : 
contre  le  premier  il  suffit  de  dix  ans,  contre  le  second  il  en  faudra  vingt  (art.  2265). 

1°  Déchéance  pour   abus  de  jouissance. 

*  2852.  Origine  et  justification.  —  De  toutes  les  causes  d'extinction  de  l'usu- 
fruit, c'est  la  plus  intéressante  à  étudier  au  point  de  vue  juridique.  Elle  était  inconnue 
en  droit  romain  ;  aussi  Domat  n'en  parle  pas.  Elle  s'est  introduite  dans  notre  ancienne 
juris/)rudence,  à  titre  de  disposition  exceptionnelle  relative  aux  douairières.  Un  grand 
nombre  de  renseignements  sur  celte  jurisprudence  se  trouvent  rasseniblés  dans  l'édition 
de  la  Coutume  de  Bretagne,  donnée  par  Poullain  du  Parc  (t.  111,  p.  265-278).  Gomp. 
PoTHiFR,  Traité  du  douaire,  n»  262.  —  Le  Code  a  générahsé  ces  dispositions  en  le& 
étendant  à  tous  les  usufruitiers. 

L'usufruitier  est  tenu,  pendant  sa  jouissance,  de  certaines  obligations  rigoureuses  ; 
leur  observation  doit  être  considérée  comme  la  condition  d'existence  de  son  droit. 
Dans  ses  rapports  avec  le  nu  propriétaire,  il  se  trouve  à  peu  près  dans  la  situation  d'une 
partie  liée  par  un  contrat  synaliagmatique.  S'il  n'exécute  pas  ses  obligations,  le  droit 
qui  lui  avait  été  conféré  pourra  lui  être  enlevé  La  déchéance  de  lusufruitier  pour  abus 
de  jouissance  ressemble  donc  beaucoup,  par  son  principe,  par  ses  conditions  et  par  ses 
clfets,  à  la  résolution  des  contrats  pour  inexécution  par  l'une  des  parties.  Pour  celte  règle 
importante,  voyez  l'art  1184,  qui  formule  le  principe  général,  et  les  art.  95o  et  1654, 
qui  en  font  l'applicalion  aux  donations  et  aux  ventes. 

*2853.  Définition  de  Tabus.  —  D'après  l'art.  018,  il  y  a  abus  de 
jouissance  lors(pie  Fusufruilier  commet  des  dégradations  sur  le  fonds  ou 
lorscpril  le  laisse  dépérir  faute  d'entretien.  Ce  sont  là  des  cas  particuliers,  et 
il  îdul  (jcncraliser:  il  va  lieu  à  déchéance  toutes  les  fois  que  Tusufruitier 
man(|ue  à  ses  obligations  d'une  manière  assez  grave  pour  compromettre  les. 
biens  soumis  à  l'usufruit. 
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**2854.  Formes  de  la  déchéance.  —  La  déchéance  n'a  pas  lieu  de 
plein  droit  ;  elle  doit  être  pronouccc  pur  auloritc  de  justice.  La  loi  donne 
seulement  au  nu  jjiopriélaire  une  action  à  r<'(ïet  d'obtenir  le  jugement  de 
déchéance,  en  fournissant  la  preuve  des  laits  (jui  constituent  l'abus.  Cette 
façon  d'opérer  est  encore  l'application  des  règles  générales.  Voyez  les  art. 
1)56,  1184  et  1G54-1656,  sur  l'action  en  résolution  en  matière  de  contrats. 

*2855.  Pouvoirs  des  juges.  —  Les  juges  saisis  de  la  demande  jouis- 
sent d'un  pouvoir  discrétionnaire  ;  mais  ils  ne  doivent  prononcer  la  dé- 
chéance (|ue  pour  des  faits  très  graves.  Le  plus  souvent  l'extinction  pure  et 
sim|)le  de  l'usufruit  pourra  être  évitée  par  d'autres  mesures,  (jui  donneront 
|)leine  sécurité  au  propriétaire,  sans  dépouiller  l'usufruitier  des  ressources 
(|u'il  tire  de  l'usufruit.  Par  exemple,  les  juges  ordonneront  la  restitution 
des  biens  au  propriétaire  à  la  charge  de  payer  annuellement  à  l'usufruitier 
une  somme  représentant  approximativement  le  bénéfice  de  l'usufruit,  jus- 
(ju'au  jour  où  ce  droit  aura  pris  fin  par  la  mort  de  l'usufruitier  ou  autrement 
(art.  G18)». 

On  peut  aussi  recourir  aux  mesures  prescrites  par  les  art.  602  et  603,  (jui 
sont  prises  lorsque  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution  et  qui  paraissent 
suffisantes  pour  écarter  tout  danger.  Voyez  ci-dessus,  n'^  2770. 

Enfin  les  juges  peuvent  procéder  d'une  manière  plus  simple  encore  et 
laisser  l'usufruitier  en  jouissance,  à  la  condition  qu'il  fournisse  au  proprié- 
taire des  ^/ïr/î/j//e5 /}OHr /'aî;eAH>,  par  exemple  une  caution,  s'il  avait  été 
dispensé  d'en  donner,  ou  un  nantissement  au  moyen  d'un  dépôt  de  titres. 

Dans  tous  les  cas,  que  les  juges  prononcent  la  déchéance  de  l'usufruitier 
ou  qu'ils  le  maintiennent  en  jouissance,  il  y  a  lieu  d'ordonner,  aux  frais  de 
l'usufruitier,  la  réparation  du  préjudice  causé  au  propriétaire  par  les  actes 
abusifs  (jui  ont  motivé  la  demande  en  déchéance. 

*  2856.  Intervention  des  créanciers.  —  Souvent  l'usufruitier  est  pauvre  et 
grevé  de  dettes.  Ses  créanciers  auraient  grand  intérêt  à  éviter  la  déchéance,  car  ils  peuvent 
compter  pour  être  payés  sur  les  revenus  qu'il  tire  de  son  usufruit.  La  loi  leur  donne  le 
droit  d'intervenir  dans  l'instance,  pour  détendre  leurs  intérêts.  Ils  pourront,  par 
exemple,  éviter  le  jugement  de  déchéance  en  offrant  au  propriétaire  :  1°  la  réparation  des 
dommages  antérieurs;  2<^  des  garanties  pour  l'avenir,  que  l'usufruitier  est  peut-être  hors 
d'état  de  lui  fournir,  s'il  n'a  pas  de  fortune  personnelle  (art.  618,  al.  2). 

8°  Résolution  du  droit  du  constituant. 

2857.  Principe.  —  Cette  cause  d'extinction,  que  la  loi  n'a  pas  prévue,  résulte  des 
principes  généraux  :  celui  qui  n'a  sur  un  bien  qu'un  droit  résoluble  ne  peut  conférer  à 
des  tiers  sur  celte  chose  que  des  droits  résolubles  comme  le  sien.  Si  son  droit  vient  à 
disparaître,  ceux  de  ses  ayants  cause  tombent  par  voie  de  conséquence;  ce  qu'on  exprime 
par  la  formule:  «  Resolulo  jure  dantis  resolvitur  jus  accipientis.  » 

1  C'est  un  tempérament  très  ancien;  en  Bretagne  il  remonte  au  xiii"  siècle:  la  douai- 
rière était  dessaisie,  et  l'hoir  du  mari  lui  faisait  «  par  sa  main  »  son  douaire  {Très 
ancienne  coutume,  chap.  xxxiv). 
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9"  Consolidation. 


2858.  Définition.  —  Les  Romains  appelaient  consolidalio  l'acquisition  de  la  pro- 
priété par  l'usufruitier.  «  Finitur  usus  fructus...  si  fructuarius  proprietatem  rei  adqui- 
sierit,  quae  res  consolidatio  appellatur  »  {Institutes,  liv.  II,  tit.  4,  §  3.  —  Comp.  Paul, 
Sententide,  III,  6,  28).  La  consolidation  éteint  l'usufruit  parce  que  personne  ne  peut 
avoir  de  servitude  sur  sa  propre  chose  :  «  Nemini  res  sua  servit.  »  D'ailleurs  «  perte 
de  l'usufruit  «  ne  signifie  pas  ici  «  perte  de  la  jouissance  »  :  loin  de  là,  l'ancien 
usufruitier  possède  désormais  un  droit  de  jouissance  impérissable  et  transmissiblc, 
seulement  ce  droit  lui  appartient  en  sa  qualité  de  propriétaire,  et  non  plus  en  qualité 
d'usufruitier. 

2859.  Critique  d'une  opinion  moderne.  —  Quoi  qu'en  disent  quelques  auteurs, 
la  consolidation  ne  peut  pas  se  prod,aire  en  la  personne  du  nu  propriétaire.  Ce  qui  les 
induit  en  erreur,  c'est  la  façon  dont  les  auteurs  du  Code  se  sont  exprimés  dans  l'art.  617 
pour  définir  la  consolidation,  définition  dont  on  n'avait  nul  besoin,  le  mot  étant  admis 
depuis  dix-huit  siècles  :  «  la  réunion  sur  la  même  tête  des  deux  qualités  d'usufruitier 
et  de  propriétaire.  »  Cette  réunion,  dit-on,  est  possible  aussi  bien  en  la  personne  de  l'un 
qu'en  la  personne  de  l'autre.  Il  suffit  pourtant  d'un  peu  de  réflexion  pour  se  con- 
vaincre que  la  consolidation  en  la  personne  du  nu  propriétaire  est  une  invention  inutile. 
On  conçoit  que  l'usufruitier  puisse  acquérir  la  nue  propriété,  laquelle  est  un  droit  trans- 
missiblc :  la  maxime  «  Nemini  res  sua  serait  «  intervient  alors  pour  .mettre  fin  à  l'usu- 
fruit, ffui  s  éteint  sans  qu'aucune  cause  d'extinction  autre  que  la  consolidation  ait 
eu  à  fonctionner. 

Mais  tous  les  faits  qui  permettent  au  nu  propriétaire  de  réunir  l'usufruit  à  la  propriété 
peuvent  cire  considérés  comme  des  causes  d'extinction,  sans  qu'on  ait  besoin  de  recourir 
à  l'idée  d'une  consolidation.  Succède-t-il  à  l'usufruitier?  Le  droit  de  celui  ci  s'est  éteint 
par  son  décès.  Lui  achète-t-il  l'usufruit  ou  se  le  fait-il  donner.*^  Il  y  a  renonciation  payée 
ou  gratuite  de  la  part  de  l'usufruitier.  On  n'a  donc  jamais  besoin  d'appliquer  la  maxime 
«  Nemini  res  sua  servit  »  lorsque  l'usufruit  fait  retour  au  propriétaire.  C'est  seulement 
quand  l'usufruitier  acquiert  la  nue  propriété  quand  il  y  a  lieu  d'admettre  une  cause  spéciale 
d'extinction  sous  le  nom  de  consolidation.  Aussi  ni  les  Romains,  ni  Pothier,  ni  personne 
autrefois,  n'a  jamais  songé  à  élargir  la  définition  de  la  consolidation,  comme  on  l'a  fait 
depuis  le  Code. 

§  9.  —  Conséquences  de  Vejctinction  de  Vusufruii. 

2860.  Cas  où  il  n'y  a  rien  à  régler.  —  Quand  l'usufruit  est  éteint,  il  y  a  lieu 
ordinairement  à  la  restitution  des  biens  et  à  un  règlement  de  comptes,  mais  ces  consé- 
quences ne  se  produisent  pas  toujours.  Ainsi,  en  cas  de  consolidation,  il  n'y  a  ni 
compte  à  régler  ni  restitution  à  faire,  l'usufruitier  ayant  acquis  lui-même  la  chose.  H 
en  sera  de  même  si  l'usufruit  prend  fin  par  l'efiet  d'une  usucapion  accomplie  au 
profit  d'un  tiers,  a.  moins  que  la  responsabilité  de  l'usufruitier  ne  se  trouve  engagée 
par  un  défaut  de  surveillance  de  sa  part,  qui  a  permis  au  tiers  d'usucaper.  Même  remarque 
pour  le  cas  de  perte  totale  de  la  chose.  —  Pour  étudier  ce  qui  se  passe  après  l'ex- 
tinction de  l'usufruit,  nous  raisonnerons  sur  l'hypothèse  normale,  celle  de  la  mort  do 
l'usufruitier. 

2861.  Cessation  de  la  jouissance.  —  L'effet  immédiat  de  l'extinction  de  l'usufruit 
est  le  déplacement  de  la  jouissance,  qui  fait  retour  au  nu  propriétaire.  Par  conséquent, 
les  fruits  naturels  encore  sur  pied  lui  appartiennent,  aucune  récolte  ne  peut  plus  être  faite 
par  les  héritiers  de  l'usufruitier.  Le  gain  des  fruits  civils  s'arrête  immédiatement.  Les 
biens  compris  dans  l'usufruit  doivent  être  restitués  sans  délai.  Cependant,  si  l'usufruit 
portail  sur  une  maison  d'habitation,  où  l'usufruitier  logeait  avec  sa  famille,  le  nu  proprié- 
taire ne  peut  contraindre  les  liéritiers  à  déloger  qu'après  les  délais  fixes  par  l'usage  des 
lieux  (arg.  art.  1736);  mais  cette  jouissance  qui  leur  est  accordée  à  titre  de  répit  ne  peut 
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pas  être  gralulte,  et  s'ils  veulent  en  profiter  ils  devront  tenir  compte  au  propriétaire  de  la 
valeur  locative  des  lieux  qu'ils  occupent. 

A.  —  Aclioii  (lu  pi'oprirtain'  cotili'c  rusiirniilit'i'. 

*  2862.  Nature  de  Taction  en  restitution.  —  l{i«i:oiinMisenient  le 
propriétaire  do\rait  (Hrc  rédiiiL  à  la  revcndicaliuii,  action  réelle  qui  suppose 
la  preuve  de  son  droit  de  propriété.  Mais  depuis  bien  longtemps  le  proprié- 
taire peut  exercer  contre  l'usufruitier  ou  ses  héritiers  une  action  person- 
nelle, et  il  a  le  droit  d'obtenir  la  restitution  sur  la  simple  preuve  (|uc  les 
choses  (ju'il  réclame  ont  élé  jadis  remises  à  Tusiifruilier  par  lui  ou  par  ses 
auteurs,  poiu-  eu  Jouir  sa  vie  durant.  L'origine  de  cette  obligation  particu- 
lière se  trouve,  comme  pour  celles  dont  il  a  déjà  été  pju'lé,  dans  les  engage- 
ments que  faisait  prendre  le  préteur  aux  usufruitiers:  «  /Equissimum 
prœtori  visum  est  de  utroque  legatarium  cavere,  et  iisuruni  se  boni  viri 
arbitrât»,  et  quuni  usus  fructus  ad  eum  pertinere  desinet,  restiluruni  quod 
inde  extabit»  (Ulpien,  au  Digesle,  liv.  VII,  tit.  9,  fr.  1).  L'engagement  pris 
par  l'usufruitier  avait  donc  un  double  objet  :  la  façon  d'exercer  son  droit  et 
la  restitution  des  biens. 

2863.  Moyens  de  preuve  accordés  au  propriétaire.  —  Régulièrement  la 
preuve  des  objets  mobiliers  que  le  propriétaire  réclame  à  l'usufruitier  ou  à  ses  représen- 
tants, doit  se  faire  à  l'aide  de  l'inventaire  qui  a  dû  être  dressé  avant  1  entrée  en  jouis- 
sance. A  défaut  d'inventaire,  on  autorise  en  général  le  propriétaire  à  faire  sa  preuve  par 
témoins,  par  présomptions,  et  même  par  commune  renommée*  (Pau,  28  mai  1887,  S. 
88.  2.  117;  Demolo.mbe,  t.  X,  no  472;  Aubry  et  Rau,  t.  II,  §  229,  p.  473;  Hue,  t.  IV, 
n''  212).  C'est  une  dérogation  aux  principes  généraux;  l'art.  1341  exige  une  preuve  écrite 
«  pour  toutes  choses  »  dépassant  150  francs,  et  l'on  ne  se  trouve  pas  dans  un  de  ces  cas 
exceptionnels,  prévus  par  l'art.  1348,  oi!i  il  est  impossible  de  se  ménager  cette  preuve 
écrite.  11  faudrait  un  texte  spécial  qui  n'existe  pas,  et  la  solution  courante  est  à  juste  raison 
critiquée  par  Laurent  (t.  VI,  n"  503),  mais  elle  est  universellement  établie  dans  la  doc- 
trine française. 

*2864.  Ce  qui  doit  être  restitué.  —  En  principe,  la  restitution  a 
l)Our  objet  les  choses  mêmes  qui  ont  été  livrées  à  l'usufruitier.  Celui-ci  est 
détenteur  de  corps  certains  dont  la  propriété  appartient  à  autrui,  et  qu'il 
doit  conserver  afin  de  les  rendre,  le  jour  venu.  Cependant,  dans  les  différents 
cas  où  il  acquiert  la  propriété  des  choses  soumises  à  son  droit  de  jouissance 
(ci-dessus,  n**  2749),  son  obligation  change  d'objet.  Devenu  propriétaire, 
il  peut  détruire,  consommer,  aliéner;  il  doit  seulement  l'équivalent  de  ce 
([u'il  a  reçu.  En  principe,  cet  équivalent  doit  être  fourni  en  nature,  ccst- 
à-dire  que  l'usufruitier  doit  se  procurer,  pour  les  livrer  au  propriétaire,  des 
choses  de  même  genre,  en  même  quantité  et  de  même  qualité  (art.  587). 

1  La  preuve  par  commu-ne  renommée  est  une  preuve  exceptionnelle,  fondée  sur  des 
on  dit  et  sur  des  renseignements  de  seconde  ou  de  troisième  main,  tandis  <|ue  la  preuve 
par  témoins  repose  sur  la  déclaration  de  gens  qui  allirment  ce  qu'ils  ont  vu  ou  entendu 
directement  par  eux-mêmes.  La  preuve  par  commune  renommée  a  une  tendance  à 
enfler  les  choses  qui  la  rend  extrêmement  dangereuse  ;  aussi  la  loi  ne  l'autorise 
jamais  qu'à  titre  de  peine  (art.  1415,  li42  et  1504). 
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La  loi  ajoute  à  tort  «  et  de  même  valeur  ».  Ce  mot  est  de  trop  :  la  valeur 
des  choses  est  essentiellement  variable  et  dépend  des  conditions  économi- 
ques du  marché.  L'usufruitier  rendrait  presque  toujours  trop  ou  trop  peu, 
s'il  rendait  des  objets  de  même  valeur.  Ce  qu'il  doit  rendre,  c'est  l'équiva- 
lent réel  de  ce  qu'il  a  reçu,  abstraction  faite  de  la  hausse  ou  de  la  baisse 
des  prix. 

Cette  faconde  restituer  est  pleine  d'inconvénients.  Les  héritiers  de  l'usufruitier  rencon- 
treront les  plus  grandes  difficultés  pour  se  procurer  des  choses  pareilles  à  celles  que  leur 
auteur  avait  reçues  bien  des  années  auparavant.  S'ils  en  trouvent,  ce  sera  souvent  une 
autre  difficulté  que  d'apprécier  l'égalité  de  qualité  entre  les  choses  restituées  et  celles  qui 
ont  été  anciennement  comprises  dans  l'usufruit.  —  De  là  la  grande  utilité  pratique  d'un 
procédé  de  simplification,  qui  consiste  à  estimer  au  début  de  l'usufruit  les  choses  dont 
l'usufruitier  acquiert  la  propriété  et  à  l'obliger  seulement  à  rendre  le  montant  de  l'esti- 
mation.  C'est  ce  qui  se  fait  d'ordinaire. 

L'art.  587  semble  accorder  à  l'usufruitier  le  choix  de  rendre  des  choses  pareilles  ou 
l'estimation;  mais  il  ne  faut  pas  s'y  tromper:  son  obligation  n'est  pas  alternati^'C, 
l'objet  du  est  déterminé  d'une  manière  invariable.  En  principe,  c'est  l'équivalent  en  nature 
qui  doit  être  fourni;  par  exception  ce  sera  l'équivalent  en  argent,  si  les  parties  l'ont 
voulu;  mais  l'usufruitier  n  aura  jamais  d'option  à  exercer. 

2865.  Preuve  à  fournir  pour  la  libération  de  l'usufruitier.  —  On  a  vu  que 
l'usufruitier  est  déhiteuv  des  biens  grevés  d'usufruit.  S'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de 
restituer,  il  doit  prouver  que  la  chose  a  péri  sans  sa  faute,  car  celui  qui  est  débiteur  de 
corps  certains  n'est  libéré  qu'autant  qu'il  prouve  que  la  perte  de  la  chose  est  due  à  un  cas 
forluit(art.  1302).  Par  conséquent,  l'usufruitier  fera  bien  de  conserver  tous  les  objets  usés 
ou  hors  de  service,  afin  d'en  représenter  les  restes  au  propriétaire,  à  moins  qu'ils  ne  lui 
aient  été  livrés  sur  estimation  et  qu'il  ne  soit  débiteur  de  la  valeur. 

2866.  Responsabilité  de  l'usufruitier  en  cas  d'incendie.  —  Le  principe  qui 
vient  d'être  indiqué  reçoit  une  application  remarquable  au  cas  où  un  bâtiment  sujet  à 
usufruit  est  détruit  par  un  incendie  L'usufruitier  n'est  pas  libéré  de  toute  responsabilité 
envers  le  nu  propriétaire  par  le  seul  fait  de  l'incendie,  car  le  feu  n'a  pas  toujours  une 
cause  fortuite;  il  peut  avoir  été  mis  à  la  maison  par  la  négligence  ou  l'imprudence  de 
l'usufruitier.  Celui-ci  devra  donc  prouver  non  seulement  qu'il  y  a  eu  incendie,  ce  qui  ne 
lui  sera  pas  difficile,  mais  de  plus  que  la  cause  du  feu  a  été  purement  fortuite  et  ceci  lui 
sera  très  souvent  impossible.  Il  devient  par  là  presque  nécessaire  pour  l'usufruitier  de 
faire  assurer  la  chose,  afin  de  couvrir  sa  responsabilité  envers  le  nu  propriétaire.  La  perte 
est  alors  supportée  par  l'assureur.  Sur  la  responsabilité  de  l'usufruitier  en  cas  d'incendie, 
voyez  Cass.,  4  juillet  1887,  D.  87.  1.  351,  S.  87.  1.  465. 

B.  —  Comptes  à  établir. 

2867.  Détériorations.  —  Si  les  choses  que  l'usufruitier  restitue  ont  subi  des  dété- 
riorations causées  par  sa  faute,  et  à  plus  forte  raison  s'il  y  a  eu  dol,  il  est  tenu  d'indem- 
niser le  propriétaire,  et  son  obligation  à  cet  égard  est  garantie  par  sa  caution,  quand  il 
en  a  été  fourni  une.  Quant  aux  détériorations  qui  proviennent  de  son  simple  fait  exempt 
de  faute,  c'est-à-dire  celles  qui  sont  le  résultat  de  l'usage  normal  des  choses,  il  faut  faire 
une  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles. 

1"  Pour  les  immeubles,  comme  l'usufruitier  est  tenu  des  réparations  d'entretien,  toute 
détérioration  qui  est  le  résultat  de  l'usage  qu'il  en  a  fait  est  à  sa  charge.  Il  peut  même 
arriver,  par  suite  d'un  défaut  d'entretien  prolongé,  que  l'usufruitier  se  trouve  finalement 
obligé  de  supporter  les  frais  d'une  grosse  réparation  devenue  nécessaire  par  sa  négligence. 
La  situation  primitive  des  immeubles  sera  connue  par  l'état  qui  a  dû  en  être  dressé  au 
début  de  l'usufruit;  mais  on  n'est  pas  d'accord  pour  le  cas  où  la  rédaction  de  cet  état 
aura  été  omise.    La  plupart  des  auteurs   pensent   que  l'usufruitier  devra  être  présumé 
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avoir  recules  immeubles  en  bon  étal,  par  analogie  avec  le  locataire  (Dai.i.o/.,  lïéport.^ 
v«J  Usufruit,  n"  377;  Suppl.,  n"  MJH)  Mais  d'autres  font  très  justement  reuiarf|uer  (jue 
l'argumotil  d'analogie  qu'on  prétend  tirer  de  l'art.  1731  n'existe  pas:  on  comprend  cette 
présomption  contre  le  locataire  qui  peut  exiger  la  mise  des  lieux  en  état  (art.  1720);  on 
ne  la  comprend  pas  contre  rusufruilicr  qui  prend  les  biens  dans  l'état  où  il  les  trouve 
(Laurent,  t.  VI,  n«  50'*  ;  Hue,  t.  IV,  n"  212). 

2"  Pour  les  meubles,  la  loi  est  beaucoup  plus  favorable  à  l'usufruitier.  Elle  le  dispense 
de  remplacer  les  objets  mobiliers  qui  se  détériorent  inévitablement  par  l'usage  même  le 
plus  modéré,  comme  le  linge  et  les  meubles  meublants  (art.  589).  Il  est  quitte  en  les 
représentant  à  la  fin  de  l'usufruit,  dans  l'état  où  ils  se  trouvent 

**2868.  Améliorations.  -  Supposons  que  rusufruitier  a  amélioré  les 
biens:  il  a,  par  exemple,  fait  des  embellissemenis  dans  les  eonstruclions  ; 
sur  les  terres,  il  a  fait  des  planlalions,  exécuté  des  travaux  de  dèfriche- 
menl  ou  de  drainage,  etc.  A-t-il  droit  à  une  indemnité?  Non.  L'art.  o99 
lui  refuse  expressément  tout  droit  à  indemnité  «à  raison  des  améliorations 
(ju'il  prétendait  avoir  faites,  encore  que  la  valeur  de  la  chose  en  fut  aug- 
mentée ».  D'après  le  discours  du  tribun  Gary  au  Corps  législatif,  ce  refus 
d'indemnité  a  été  fondé  sur  une  double  raison  :  1"  on  a  voulu  étouiïer  des 
contestations  qui  ne  manqueraient  pas  de  naître,  car  les  améliorations  que 
l'usufruitier  prétendrait  avoir  faites  ne  seraient  pas  toujours  évidentes  ; 
2°  la  solution  contraire  aurait  pour  résultat  de  grever  le  propriétaire  de  res- 
titutions parfois  onéreuses,  et  cela  pour  des  travaux  qu'il  n'aurait  peut-être 
Jamais  songé  à  exécuter  lui-même.  L'usufruitier  qui  entreprend  des  amé- 
liorations doit  donc  se  dire  qu'il  dépense  son  argent  sans  espoir  de  recours 
et  uniquement  pour  sa  satisfaction  personnelle,  pendant  le  temps  indéter- 
miné que  pourra  durer  sa  jouissance. 

Tempéraments  de  la  règle.  —  Cette  décision  est  fort  rigoureuse;  aussi  importc-t-il 
de  bien  fixer  les  limites  où  s'arrête  l'application  de  l'art.  599.  S'il  y  a  eu  sur  \c 
domaine  un  ensemble  de  travaux  ayant  produit  à  la  fois  des  améliorations  et  des  détério 
rations  par  le  remaniement  des  plantations  ou  des  constructions,  il  n'est  que  juste 
d'établir  la  balance  entre  elles  et  de  tenir  compte  des  unes  et  des  autres  pour  apprc'cier 
le  résultat  des  changements  faits  par  l'usufruitier.  Souvent  même  ces  modifications  en 
bien  ou  en  mal  ne  pourraient  pas  s'estimer  séparément.  Tout  compte  fait,  si  les  amélio- 
rations de  l'usufruitier  ne  lui  donnent  point  droit  de  récianier  une  indemnité,  elles 
pourront  du  moins  le  dispenser  d'en  payer  une  à  raison  des  suppressions  d'arbres  ou  de 
bâtiments  qu'il  a  pu  faire  :  on  doit  le  considérer  comme  ayant  réparé  lui-même  les  dégâts 
(PoTHiER,  Du  douaire,  n"  277). 

Si  la  loi  refuse  à  l'usufruitier  une  indemnité  pour  ses  travaux,  elle  l'autorise  cependant 
à  emporter  les  glaces,  tableaux  et  ornements  qu'il  aurait  fait  placer,  à  la  charge  de 
remettre  les  lieux  en  état  (art.  599,  al.  3). 

*2869.  Grosses  réparations.  -  Le  texte  qui  interdil  a  lusufruitier 
de  réclamer  le  remboursement  de  ce  qu'il  a  dépensé  en  améliorations  (art. 
599),  ne  lui  est  pas  opposable  quand  il  s'agit  de  grosses  réparations,  qu'il  a 
pu  entreprendre  sur  le  refus  du  propriétaire  de  les  faire.  Une  grosse  répara- 
tion n'est  pas  une  simple  amélioration  :  celle-ci  n'est  qu'une  dépense  utile; 
l'autre  est  une  dépense  nécessaire,  faite  pour  la  conservation  même  de  la 
■chose.  La  distinction  a  été  faite  de  tout  temps  (Pothier,  Traité  du  douaire 


928  LES    BIENS 

II"  276)'.  Toutefois,  comme  le  propriétaire  pourrait  soulever  plus  tard  des 
difficultés  en  prétendant  que  ces  travaux  n'étaient  pas  nécessaires  et  quil 
ne  les  aurait  pas  faits,  l'usufruitier  agira  sagement  en  faisant  constater  par 
experts,  en  présence  du  propriétaire  ou  lui  dûment  appelé,  l'état  des  bâti- 
ments et  la  nécessité  de  les  réparer. 

Montant  de  l'indemnité.  —  Généralement  on  limite  le  recours  de  l'usufruitier  au 
montant  de  la  plus-value  résultant  de  ses  impenses  à  l  époque  où  son  usufruit 
s'éteint  (Toulouse,  23  mai  1881,  D.  82.  2.  178,  S.  8J.  2.  141  ;  Alger,  29  mai  1886, 
D.  91.  1.  413,  S.  89.  1.  217.  —  Comp.  Dalloz,  SuppL,  vo  Usufruit,  n»  259).  —  Cette 
solution  n'est  d'accord  ni  avec  la  règle  traditionnelle  qui  autorise  la  répétition  des 
impenses  nécessaires  en  totalité,  abstraction  faite  de  la  plus-value  qu'elles  ont  produite,  ni 
avec  la  règle  du  Code  qui  refuse  à  l'usufruitier  toute  répétition  à  raison  d'une  plus-value 
donnée  à  l'immeuble.  Pothier  était  beaucoup  plus  logique,  et  obligeait  le  nu  propriétaire 
à  rembourser  à  la  douairière  tout  ce  qu'avaient  coûté  les  grosses  réparations  faites  par 
elle  {Du  douaire,  n"  276).  Les  auteurs  modernes  écartent  cette  solution,  en  disant  que 
ce  serait  donner  à  l'usufruitier  un  moyen  indirect  de  contraindre  le  propriétaire  à  faire 
les  grosses  réparations  (Bugnet  sur  Pothier,  t    YI,  p.  438,  note  2). 

**2870.  Constructions.  —  D'après  la  jurisprudence,  lorsque  l'usu- 
fruitier a  fait  des  constructions  nouvelles  sur  le  terrain,  le  propriétaire  a  le 
droit  de  les  conserver  sans  rien  payer.  Conformément  à  la  solution  admise 
dans  l'ancien  droit  (Pothier,  Dn  douaire,  n«  276),  nos  tribunaux  actuels 
décident  que  les  «  améliorations  »,  pour  lesquelles  on  refuse  tout  recours 
à  l'usufruitier,  comprennent  même  les  constructions.  En  1825,  on  a  vu  la 
Cour  de  cassation  attribuer  à  un  propriétaire,  sans  indemnité,  plus  de 
500000  francs  de  constructions  élevées  par  Tusufruitier.  L'énormité  de  ces 
conséquences  a  soulevé  des  protestations  ;  mais  la  jurisprudence  a  persisté 
dans  sa  décision,  et  en  1885  encore,  des  constructions  considérables,  éva- 
luées à  256  000  francs,  ont  été  perdues  pour  un  usufruitier  (Cass..  4  nov. 
1885,  D.  86.  1.  361,  S.  86.  1.  113). 

Critique  de  la  jurispklidi  nce.  —  Lorsque  les  auteurs  du  Code  ont  écrit  l'art.  599, 
ils  n'ont  pas  pensé  à  l'hypothèse  d'une  construction  entièrement  nouvelle  ;  ce  qu'ils  don- 
nent comme  exemples  d'objets  susceptibles  d'enlèvement  suppose  des  travaux  faits  sur 
des  bâtiments  existants.  —  Les  arrêts  disent  que,  dans  le  langage  du  Code,  le  mot 
«  améliorations  »  comprend  même  les  constructions,  et  ils  en  citent  comme  preuve  les 
art.  861,  1437,  1634  et  2175.  Il  est  parfaitement  vrai  que  les  solutions  données  par  ces 
textes  pour  les  améliorations  doivent  s'appliquer  même  aux  constructions  ;  mais  pourquoi  ? 
C'est  que  ces  textes  accordent  au  possesseur  de  l'immeuble  une  indemnité  à  raison  des 
simples  améliorations.  Ils  sont  donc  conformes  à  ce  principe  d'équité  que  nul  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  et  on  peut  les  étendre,  tandis  que  l'art.  599,  qui  refuse 
l'indemnité,  y  est  contraire,  et  partant  est  d'interprétation  stricte.  —  L'autorité  du  droit 
romain  doit  être  écartée  ici,  parce  que  les  jurisconsultes  anciens  refusaient  tout  droit  à 
une  indemnité  au  constructeur  de  mauvaise  foi,  en  vertu  d'une  interprétation  de  volonté 
érigée  par  eux  en  présomption  :  «  Douasse  videtur.  »  L  autorité  de  nos  anciens  auteurs 
et  de  nos  anciennes  coutumes  doit  être  écartée    par    la  même  raison,  car  leur  décision 


1  La  jurisprudence  belge  se  prononce  en  sens  contraire  et  refuse  toute  action  à 
l'usufruitier,  même  à  raison  d'impenses  nécessaires  (Bruxelles,  22  déc.  1881,  Pasi- 
crisie,  1882.  2.  171). 
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m'est  (juc  la  roj)roJiiclion  de  la  décision  romaine.  Or  le  principe  a  clé  changé  sur  ce  point 
par  l'art.  555  qui  accorde  une  indemnité  môme  au  possesseur  de  mauvaise  foi. 

La  situation  de  l'usufruitier  devrait  cire  régie  par  l'art.  555,  (pii,  ainsi  que  nous  l'axons 
•vu,  est  une  disposition  générale  dans  sa  partie  [)rinci|)ale,  et  englobe  toute  personne  qui 
fait  desconstruclionssur  le  terrain  d'autrui  (AuBBY  et  Rat,  t.  II,  ij  235,  p.  52'i,  el§  20^i, 
i;  26'i,note  2'S\  Dai.loz,  liépert.,  v"  Usufruit,  n"»  746  et  747,  SuppL,  n"«  328  et  329). 

Jl  KispRiDENCE  BKi.GE.  —  La  j  uiis  prudonce  belge  est  contraire  à  la  jurisprudence 
française  et  admet  que  les  constructions  élevées  par  un  usufruitier  sont  régies  [)ar 
i'art.  555  et  non  par  l'art.  599  (Bruxelles,  2  juin  1862,  Pasicvisie  helgr,  1863.  2.  283; 
<]ass.  de  Belgique,  27  janv.  1887,  1).  88.  2.  256). 


CMAinTHK  II 

DK  l'usage  et  de  l'habitation 

§  1.  —  Le  droit  d'usage  d'après  le  Code  civil. 

*2871.  Définition.  —  L'usage  est  un  droit  réel,  de  même  nature  que  l'usufruit, 
mais  inférieur  en  étendue.  Des  deux  éléments  dont  l'usufruit  se  compose,  le  droit  d'user 
et  le  droit  de  percevoir  les  fruits,  l'usage  ne  comprend  que  le  premier.  Aussi  les  Romains 
l'appelaient-ils  nudus  usu.s,  id  est  sine  fructii. 

*  2872.  Droit  de  l'usager  sur  les  fruits.  —  Rigoureusement  l'usager  ne  devrait 
avoir  aucun  droit  sur  les  fruits  de  la  chose  quand  elle  est  frugifère,  mais  les  jurisconsultes 
romains  avaient  été  forcés  d'ajouter  quelque  peu  aux  droits  de  l'usager,  pour  les  cas  où 
l'usage  simple  de  la  chose  n'eût  procuré  qu'un  bénéfice  insignifiant.  Ainsi  l'usager  d'un 
fonds  rural  avait  le  droit  d'y  prendre  quelques  menus  produits  nécessaires  à  sa  subsistance  : 
«  Ut  oleribus,  pomis,  floribus,  feno,  stramentis,  lignis,  ad  usum  cottidianum  utatur  » 
{Ui.piEN,  au  Digeste,  liv,  Yll,  tit.  8,  fr.  12;  Jnstitutes  de  Justinien,  liv.  II,  tit.  6,  §  1). 
Cette  décision  d'équité,  conservée  par  la  tradition  dans  notre  ancien  droit,  a  été  main- 
tenue par  le  Code  ;  l'art.  630  permet  k  l'usager  de  percevoir  les  fruits  de  la  chose, 
«  autant  qu'il  lui  en  faut  pour  ses  besoins  et  ceux  de  sa  famille  ».  Par  «  famille  »  il  faut 
entendre  ici  tous  ceux  qui  vivent  à  la  charge  de  l'usager,  son  conjoint,  ses  enfants,  ses 
domestiques.  L'usage  se  rapproche  donc  de  l'usufruit  plus  que  son  titre  ne  l'annonco. 
(]'est  un  petit  usufruit,  limité  aux  besoins  de  l'usager. 

La  perception  doit  se  faire  en  nature  et  servir  directement  à  la  consommation.  Si  le 
fonds  produit  une  certaine  es[)èce  de  fruits  au  delà  des  besoins  de  l'usager,  du  blé  ou  du 
vin,  par  exemple,  l'usager  n'a  pas  le  droit  d'en  prendre  davantage  pour  en  vendre  l'cxcé- 
<lent  et  se  procurer  par  là  ce  que  le  fonds  ne  donne  pas,  de  l'huile,  du  sel,  par  exemple. 

2873.  Règles  spéciales.  —  Pour  tout  le  reste,  l'usage  est  soumis  en  principe  aux 
règles  de  l'usufruit.  Cependant  on  peut  signaler  les  deux  diU'érences  suivantes  : 

1°   L'usage  n'est  jamais  établi  par  la  loi  ; 

2°  L'usager  ne  peut  ni  louer  ni  céder  son  droit  (art.  631).  Décision  ancienne  déjà  ad- 
mise en  droit  romain.  L'usage  est  une  sorte  d'aumône,  faite  en  considération  de  la  personne. 

*2874.  Du  droit  d'habitation.  —  Primitivement  l'habitation  n'était  que  le  droit 
d'usage  appliqué  à  une  maison,  xdiuni  usus.  Mais  les  testateurs  employaient  parfois 
des  expressions  ambiguës,  telles  que  «  usus  fructus  habitationis  »  et  les  jurisconsultes  ne 
s'entendaient  pas  pour  les  interpréter.  Justinien  rendit  en  530  une  constitiition  {Code, 
liv,  III,  tit.  33,  loi  12),  par  laquelle  il  fit  du  droit  d'habitation  un  droit  spécial,  se  rap- 
prochant de  l'usufruit  en  ce  que  le  légataire  avait  le  droit  de  louer  la  maison  et  n'était 
pas  obligé  do  l'habiter  par  lui-même.  Le  Code  français  a  supprimé  cette  particularité. 
Celui  qui  a  un  droit  d'habitation  ne  peut  ni  louer  ni  céder  son  droit  (art.  634)  ;  l'habi- 
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tation  n'offre  donc  plus   aucun   caractère  propre  qui  mérite   de    faire  d'elle   un  droit 
distinct  de  l'usage. 

L'habitation  (droit  réel  et  viager)  n'est  jamais  accordée  par  la  loi.  Le  droit  d  habitation  i 
que' les  art.  1465,  1495  et  1570  accordent  à  la  veuve,  a  une  nature  spéciale  et  est  tout  à. 
fait  temporaire. 

2875.  Droits  réels  de  chasse  et  de  pêche.  —  Il  est  généralement  admis  que 
le  droit  de  chasse  et  le  droit  de  pêche,  qui  ne  peuvent  pas  constituer  des  servitudes 
prédiales,  peuvent  être  établis,  non  seulement  au  moyen  d'une  location,  mais  comme- 
droits  réels  au  profit  d'une  personne  ;  ils  forment  alors  une  sorte  particulière  d' jsages^ 
viagers  (Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  61,  texte  et  note  5  ;  Demolombe,  t.  XII,  n»  686; 
Amiens,  19  août  1891,  D.  91.  2.  248). 

§  2.  —  Des  usages  forestiers. 

2876.  Origine  de  ces  droits  d'usage.  — L'usage,  tel  qu'il  est  réglé  par  le  Code 
civil,  est  une  rareté  ;  mais  il  existe  en  France  un  très  grand  nombre  d'usagers  dont  les 
droits  ont  une  autre  nature  et  une  autre  origine.  Pendant  tout  le  moyen  âge,  les  seigneurs 
et  les  abbayes,  propriétaires  de  vastes  forêts,  concédèrent  à  des  villages  un  droit  d'usage 
sur  leurs  bois,  dans  l'espoir  d'attirer  de  nouveaux  habitants  sur  leurs  terres  et  de  grossir 
par  là  leurs  revenus. 

2877.  Leurs  caractères  spéciaux.  —  Ces  droits  d'usage  conservés  par  les 
anciennes  paroisses,  devenues  nos  communes  rurales,  existent  encore,  mais  ils  diffèrent 
profondément  de  l'usage  réglé  par  le  Code.  D'abord  ils  constituent  des  sers'itudes  réelles 
d'un  genre  particulier,  existant  au  profit  de  tous  les  habitants  d'un  village  ou  d'une  com- 
mune pris  en  masse.  Ils  appartiennent  donc  à  une  autre  catégorie  de  droits  réels  que 
l'usage  du  Code  civil,  qui  est  une  servitude  personnelle.  De  plus,  ils  sont  perpétuels  et 
non  viagers.  Cette  seconde  différence  tient  à  ce  qu'ils  ne  sont  pas  établis  au  profit  d'une 
personne  déterminée. 

Ces  concessions  donnent  des  droits  divers,  .qui  sont  fixés  par  les  titres  et  qui  par  suite 
varient  à  l'infini.  Les  plus  communs  sont  les  droits  d'affouage  (droit  de  prendre  ou  de 
recevoir  du  bois  pour  son  chauffage),  le  marrenage  *,  écrit  souvent  à  tort  marronage 
(droit  de  prendre  des  bois  de  construction)  et  le  droit  de  paisson  ou  pânage  ^  (droit  de 
faire  paître  les  porcs  dans  la  forêt),  appelé  aussi  fainée -^  ou  glandée,  du  nom  des  fruits 
du  hêtre  ou  du  chêne,  qu'affectionnent  ces  animaux. 

2878.  Tendance  hostile  de  la  législation  moderne.  —  Ces  concessions  de 
droits  d'usage  sur  les  forêts  rendirent  de  grands  services  aux  populations,  tant  (jue  les 
surfaces  boisées  se  trouvèrent  en  excès  et  ne  furent  point  soumises  à  une  exploitation 
régulière.  Mais  dès  le  xvii«  siècle,  le  pouvoir  central  sentit  la  nécessité  de  protéger  Icî^ 
forets  contre  les  usurpations  et  les  gaspillages.  Les  animaux  qu'on  y  mène  pacager  y  cau- 
sent surtout  de  grands  ravages  en  coupant  les  jeunes  pousses.  De  là  des  mesures  restric- 
tives diverses  prises  par  l'édit  des  Eaux  et  forêts  (août  1669).  La  loi  du  28  vcntùse  an  XI 
(19  mars  1803)  menaça  de  déchéance  tous  ceux  qui  prétendaient  des  droits  d'usage  dan^ 
les  forêts  domaniales,  s'ils  ne  soumettaient  pas  leurs  titres  à  une  vérification  administra- 
tive dans  les  six  mois  de  sa  promulgation.  Une  disposition  analogue  se  trouve  dans  h 
Code  forestier  de  1827  (art.  61).  —  En  outre,  il  est  défendu  à  l'administration  de  con- 
céder aux  particuliers  dans  les  bois  de  l'État  aucun  droit  d'usage  de  quelque  nature  el 
sous  quelque  prétexte  que  ce  soit  (même  Code,  art.  61).  Cette  prohibition  se  trouvait 
déjà  dans  l'édit  de  1669. 

Enfin  la  loi  favorise  autant  que  possible  l'extinction  des  droits  existants  en  autorisant 
soit  leur  cantonnement,  soit  leur  rachat  (art.  6o,  6'i,  88,  111,  112,  118  et  120  C.  for.). 

1  Le  marrenage  est  le  droit  de  prendre  du  merrain  ou  n  errien,  bois  propre  à 
l)àlir.  Merrain  vient  de  vwferies  (niateria).  Ces  mots  «  merrain  »  et  a  marrenage  » 
ont  pris  les  formes  les  plus  diverses  dans  le  latin  du  moyen  âge.  Voy.  Ducange,  y" 
Maleria. 

2  Pasnage  vient  de  pasnalicum,  abréviation  de  paslionaticum.  droit  de  faire  paître.. 
**  ï aine  =  far/ uia,  fruit  du  fagui  ou  hêtre. 


II.  —  Servitudes. 
CMAPITHE  PHE.MII^H 

GÉNÉRALITÉS 

§  1.  —  Définition  et  conditions  d' existence  de  la  servitude. 

*  2879.  Dénomination.  —  Dans  l'art.  526  et  dans  l'intitulé  du  titre  IV  du  liv.  Il, 
le  Code  les  ap{)clle  a  servitudes  ou  sers'iccs  fonciers  ».  Cette  dernière  appellation  a  clé 
employée  afin  de  bien  marquer  que  les  servitudes  que  la  loi  nouvelle  tolère  et  réglemente 
n'ont  rien  de  commun  avec  les  anciennes  servitudes  féodales. 

Dans  l'usage  moderne,  comme  on  n'a  plus  l'esprit  hanté  par  le  fantôme  de  la  féodalité, 
on  se  sert  volontiers  du  mot  sers^itudes,  qui  est  plus  court  ;  et  même  on  emploie  ce  mot 
tout  seul,  sans  spécifier  qu'il  s'agit  des  servitudes  prédiales.  Il  n'y  a  guère  à  craindre  de 
provoquer  par  là  une  confusion  avec  une  autre  espèce  de  servitudes,  les  servitudes  person- 
nelles, puisqu'on  désigne  ordinairement  celles-ci  sous  leurs  noms  particuliers  d'usufruit 
et  d'usage  (ci-dessus,  n"  2746)  Si  l'on  tient  à  spécifier  l'opposition  entre  les  deux  espèces 
de  droits,  on  se  sert  des  expressions  servitudes  foncières  ou  servitudes  prédiales,  qui 
suppriment  toute  ambiguïté.  Employé  seul,  le  mot  «servitudes»  doit  donc  s'entendre  dos 
servitudes  prédiales  exclusivement. 

**2880.  Définition.  —  Les  servitudes  forment  une  famille  nombreuse  ; 
leur  nombre  n'est  même  pas  limité  par  la  loi  ;  les  particuliers  peuvent  en 
créer  de  nouvelles  à  leur  convenance,  (piand  ils  en  trouvent  Toccasion.  On 
les  distingue  les  unes  des  autres  par  Fénoncé  de  leur  objet  :  servitudes  de 
passage,  de  vue,  cïégoul,  à\iqueduc,  etc.  Cette  multiplicité  illimitée  d'ap- 
plications fait  (ju'il  est  impossible  de  donner  une  définition  générale  du  droit 
de  servitude  par  l'indication  de  son  objet,  comme  on  le  fait  pour  les  autres 
droits  réels  dont  l'objet  est  invariable  ;  quand  on  veut  le  définir,  on  se  tient 
nécessairement  dans  le  vague.  Voici  par  exemple  ceque  dit  Tart.  G37  : 
c<  Une  servitude  est  une  charge  imposée  sur  un  héritage  pour  l'usage  et 
l'utilité  d'un  héritage  appartenant  à  un  autre  propriétaire.  » 

Cette  définition  a  un  double  mérite  :  elle  indique  clairement  que  la  servitude  ne  s'appli 
que  qu'aux  biens  fonds  et  que  son  existence  suppose  deux  immeubles  distincts  appartenant 
à  deux  propriétaires  différents  '.  Mais  il  y  a  un  point  capital  que  la  définition  du  Gode 

1  Dans  la  théorie  française,  restée  fidèle  aux  traditions  romaines,  la  servitude  ne 
peut  appartenir  qu'à  quelqu'un  qui  est  propriétaire  d'un  fonds.  Cependant  certaines 
législations  admettent  la  possibilité  de  servitudes  créées  au  profit  de  quelqu'un  qui 
n'est  que  locataire  du  fonds  dominant.  Ainsi,  d'après  le  Code  de  Zurich,  une  société 
<|ui  a  loué  un  terrain  pour  y  établir  un  stand  peut  obtenir  une  servitude  de  ne  pas 
bàlir  pour  le  temps  de  son  bail  (Koglin,  La  régie  du  droit,  p.  33  et  suiv.}. 
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omet  totalement  de  préciser  :  c'est  la  nature  de  la  charge  qui  constitue  la  servitude.  Or 
il  est  possible  de  donner  une  formule  qui  précise  la  nature  de  cette  charge  sans  entrer 
dans  le  détail  des  servitudes  :  elle  consiste  tantôt  à  conférer  à  un  tiers  le  droit  de  faire 
des  actes  d'usage  sur  le  fonds,  tantôt  à  retirer  au  propriétaire  l'exercice  partiel  de  ses 
droits  (Comp.  G.  civ.  ail.,  art.  1018). 

**2881.  Biens  susceptibles  de  servitudes.  —  Sont  seuls  suscep- 
tibles d'être  grevés  de  servitudes:  i°les  terrains  non  hûds  :  2"  les  hAtiments 
^ ayant  le  caractère  immobilier. 

Ce  sont  là  les  choses  que  la  loi  désigne  sous  le  nom  d'héritages  dans  l'art.  637  et  dans 
les  textes  suivants.  C'est  un  sens  qui  a  vieilli,  et  ce  mot  ne  s'emploie  plus  dans  la  langue 
moderne  qu'à  propos  des  servitudes,  où  il  est  devenu  technique  pour  désigner  le  genre 
particulier  d'immeubles  susceptibles  d'être  activement  ou  passivement  l'objet  d'une  servi- 
tude. Par  suite,  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  grevés  de  servitudes  : 

lo  Les  arbres,  bien  qu'ils  soient  des  immeubles  par  nature  (Cass.,  6  avril  1841,  D.  41. 
1.  214,  S.  41.  1.  414).  Le  motif  de  l'arrêt  est  le  caractère  périssable  des  arbres  qui  n'ont 
pas  paru  avoir  une  durée  suffisante  pour  l'établissement  d'un  droit  perpétuel  de  sa  nature 
comme  la  servitude  ;  mais  ce  motif  est  très  contestable. 

2°  Les  immeubles  par  destination. 

30  Les  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  c'est-à-dire  les  droits.  La  servi- 
tude a  nécessairement  pour  objet  des  actes  matériels,  qui  ne  peuvent  s'accomplir  que  sur 
une  chose  corporelle.  Il  en  résulte  qu'on  ne  peut  pas  constituer  de  servitude  sur  une  autre 
servitude  :  «  servitus  servitutis  esse  non  potest.  » 

Servitudes  sur  les  fonds  du  dg.mai.ne  public.  — Les  fonds  compris  dans  le  domaine 
publie  peuvent,  comme  les  propriétés  privées,  être  grevés  de  certaines  servitudes.  Il  en 
est  qui  sont  conformes  à  leur  destination  même,  comme  le  droit  de  passage,  les  vues 
(ouvertures)  et  l'égout  des  toits  ^  dont  les  particuliers  jouissent  tout  naturellement  sur  les 
voies  publiques  (Simonet,  n'^s  1427  à  1429).  Il  en  est  d'autres  qui  sont  simplement  éta- 
blies par  l'administration  parce  qu'elles  sont  compatibles  avec  cette  destination.  Tels  sont 
les  passages  souterrains  ou  à  niveau  et  les  ponts  et  passerelles  qui  font  communiquer  les 
deux  parties  d'une  propriété  séparées  par  un  canal,  par  un  chemin  de  fer  ou  par  une  autre 
voie  de  communication. 

**  2882.  Distinction  du  fonds  servant  et  du  fonds  dominant. 

—  Le  fonds  grevé  de  la  servitude  s'appelle  fonds  servant  ;  le  fonds  qui  en 
profite  s'appelle  fonds  dominant. 

Les  auteurs  du  Code  ont  évité  avec  soin  ces  expressions,  dans  la  crainte  de  réveiller  les 
souvenirs  de  la  féodalité.  Ils  emploient  des  périphrases  :  «  l'héritage  pour  lequel  la  servi- 
tude a  été  établie  «  (art.  700  et  709),  «  celui  qui  a  un  droit  de  servitude  »  (art.  702)  ;  qui 
sont  parfois  peu  exactes  :  «  le  fonds  débiteur  delà  servitude  »  (art.  700),  «  le  fonds  qui  la 
doit>^  (art.  702  et  705).  Cependant  ils  ont  risqué  les  mots  «  fonds  assujetti  «  à  plusieurs 
reprises  (art.  699  à  701)  et  même  «  fonds  asser^'i  »  (art.  695). 

**2883.  Coexistence  de  deux  propriétaires  différents.  —  Une 
servitude,  cest-à-dire  un  rapport  de  fonds  servant  à  fonds  dominant,  ne  sau- 
rait exister  entre  deux  fonds  appartenant  au  même  propriétaire,  à  cause  de 
la  règle  :  «  Nemini  res  sua  servit  »  (Pai  l,  au  Digeste,  liv.  VIII,  lit.  2,  fr.  26). 
Sans  doute  le  propriétaire  unique  des  deux  fonds  a  le  droit  de  retirer  do 
l'un  au  profit  de  l'autre  la  même  utilité  (jue  i)ourrail  lui  procurer  une  servi- 

>  Les  riverains  des  voies  publiques  ont  le  droit  d'y  verser  les  eaux  pluviales  et 
même  les  eaux  ménagères  ou  d'évier,  sous  les  conditions  fixées  par  les  règlements 
de  police,  mais  non  les  eaux  industrielles  (Cass.,  10  avril  1900,  D.  1901.  1.  3i). 
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Ilido,  comme  do  passer  sur  le  Tonds,  d'y  élal)lir  un  a<niediic,  etc.,  mais  il 
exercera  ce  droit  de  passade  ou  d'a(iuednc  à  tiire  de  |)ropriélé  et  non  à  titre 
de  servitude. 

**2884.  Affectation  d'un  des  fonds  au  service  de  l'autre. — 
(leei  veut  dire  (jue  la  charge  établie  sui-  Tun  doit  profiler  à  l'autre.  Les  ser- 
xiludes  ont  élé  inventées  pour  aut>nienler  riilililé  de  certains  biens  aux 
dépens  des  autres. 

Le  genre  de  service  que  le  fonds  servant  rend  au  fonds  doinlnant  n'est  pas  détermine 
par  la  loi  ;  il  peut  varier  selon  les  cas.  Il  est  à  remarquer  cpie  dans  l'art.  637  le  Code  ne 
mentionne  que  l'usage  et  l'utilité  ;  les  deux  mots  paraissent  s)iion}mes.  On  reconnaît 
unanimement  que  la  servitude  pourrait  être  établie  pour  le  simple  agrément  du  fonds 
dominant.  Telle  est  la  sers'itude  de  prospect  qui  empêche  un  propriétaire  de  bâtir  ou 
de  planter,  pour  ménager  à  son  voisin  la  vue  dont  il  jouit.  Le  Gode  italien  (art.  531) 
s'exprime  comme  le  Code  français  :  «  per  l'uso  e  l'utililà  di  un  fondo.  »  Le  Code  espa- 
gnol (art.  530)  dit  en  termes  généraux  que  la  servitude  est  établie  sur  un  immeuble  en 
faveur  (en  benelicio)  d'un  autre.  Le  (^ode  allemand  dit  que  la  servitude  foncière  no 
peut  consister  que  dans  une  charge  qui  olTre  de  l'utilité  pour  l'usage  du  fonds  dominant 
(art.  1019). 

**  2885.  Non-contiguïté  des  deux  fonds.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  les 
deux  fonds  soient  contigus  ni  même  voisins.  Leur  contiguïté  ou  tout  au  moins  leur 
voisinage  forme,  il  est  vrai,  le  cas  ordinaire  et  à  tel  point  que  le  mot  «  voisin  »  figurait 
dans  le  projet  de  Code.  Il  a  été  supprimé  sur  une  observation  du  Tribunal,  et  à  bon 
droit,  car  cette  condition  n'est  pas  nécessaire.  Ainsi  les  servitudes  de  puisage,  d'extraction 
de  matériaux,  et  quelques  autres,  peuvent  exister  entre  deux  fonds  assez  éloignes  l'un  de 
l'autre.  Certains  propriétaires  de  vignes  ont  le  droit  de  prendre  des  échalas,  à  litre  de 
servitude,  dans  des  bois  éloignés  de  plusieurs  kilomètres. 

§  2.  —  Caractères  juridiques  des  servitudes. 

**  2886.  Caractère  immobilier.  —  Les  servitudes  prédiales  consti- 
tuent toujours  des  droits  mobiliers  parce  que,  à  la  difTérence  de  l'usufruit, 
elles  ne  peuvent  s'établir  que  sur  des  «  héritages  »  (art.  637). 

*  2887.  Caractère  accessoire.  —  Un  de  leurs  caractères  les  plus  féconds  en  consé- 
quence est  d'être  des  droits  accessoires.  Elles  sont  liées  au  fonds  dominant  d'une 
manière  inséparable  ;  «  Pra3diis  inhaerent  )),  disaient  les  anciens.  Par  suite,  elles  ne 
peuvent  être  ni  cédées,  ni  saisies,  ni  hypothéquées  séparément  ;  elles  ne  peuvent  pas 
être  détachées  du  fonds  dominant  pour  être  transportées  à  un  autre.  Au  contraire,  elles 
se  transmettent  nécessairement  avec  la  propriété  du  fonds  dominant  et  passent  en  même 
temps  que  lui  de  main  en  main  :  «  Ambulant  cum  dominio.  »  Elles  sont  comprises  dans 
l'hypothèque,  dans  la  saisie  et  dans  l'aliénation  du  fonds.  Le  profit  en  passe  même,  à  titre 
temporaire,  à  l'usufruitier  et  à  l'usager.  —  La  situation  est  la  même,  en  sens  inverse, 
pour  le  fonds  servant,  sur  lequel  tombe  passivement  la  servitude.  Quiconque  acquiert  la 
propriété  ou  l'usufruit  d'un  immeuble  est  tenu  de  souffrir  les  servitudes  passives  qui  le 
grèvent. 

Afin  de  bien  marquer  ce  caractère  des  servitudes  qui  sont  nécessairement  les  acces- 
soires actifs  ou  passifs  d'une  propriété,  les  jurisconsultes  romains  disaient  qu'elles  étaient 
des  qualités  des  fonds:  «  Quid  aliud  sunt  jura  prœdiorum,  quam  prxdia  qualiter  se 
habentia,  ut  bonitas,  salubritas,  ampliludo  ?  »  (Celsus,  au  Digeste,  liv.  L,  lit.  16,  fr. 
86).  Mais  l'expression  «  qualilales  prœdiorum  »,  qu'on  cite  partout,  ne  se  trouve  pas 
dans  le  texte  latin. 
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*  2888.  Perpétuité.  —  Seules,  parmi  les  droits  réels  démembrés  de 
la  propriété,  les  servitudes  sont  perpétuelles.  L'usufruit,  lusage,  Femphy- 
théose,  riiypothèque,  sont  nécessairement  temporaires.  La  perpétuité  des 
servitudes  vient  de  leur  caractère  accessoire  qui  les  rattache  à  la  propriété 
d'un  fonds  :  nécessaires  à  son  usage,  il  est  naturel  qu'elles  soient  perpé- 
tuelles comme  lui. 

Cependant  la  perpétuité  des  servitudes  ne  leur  est  pas  essentielle  :  elle  est  seulement 
de  leur  nature,  c'est-à-dire  qu'elle  pourrait  être  écartée  par  une  convention  contraire  et 
qu'on  pourrait  les  établir  pour  un  tçmps  limité. 

Le  droit  moderne  n'exige  plus  la  nécessité  d'une  causa  perpétua  pour  l'établissement 
d'une  servitude,  idée  dont  les  jurisconsultes  romains  avaient  tiré  quelques  conséquences 
'excessives,  et  qu'ils  avaient  fini  par  abandonner  eux-mêmes  en  partie,  en  admettant 
la  servitude  d'extraction  de  matériaux  sur  des  carrières  susceptibles  de  s'épuiser  à  la 
longue. 

2889.  Rachat.  —  Les  servitudes  sont  irrnchetahles.  Le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant ne  peut  pas  le  libérer  à  prix  d'argent,  si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'y  con- 
sent pas.  Ce  serait  une  véritable  expropriation  pour  cause  d'utilité  privée. 

*2890.  Indivisibilité.  —  Les  servitudes  sont  indivisibles.  Supposons 
un  fonds  appartenant  par  indivis  à  plusieurs  personnes.  Aucune  servitude 
ne  pourra  être  établie  sur  ce  fonds  ou  à  son  profit,  sans  le  consentement  de 
tous  les  copropriétaires  ;  la  servitude  ne  peut  pas  naître,  ni  activement  ni 
passivement,  sur  ou  pour  une  part  indivise.  —  A  l'inverse,  supposons  la 
servitude  déjà  établie  avant  le  fait  qui  a  amené  l'indivision,  par  exemple 
avant  l'ouverture  d'une  succession  au  profit  de  plusieurs  héritiers  :  la  ser- 
vitude existante  ne  pourra  pas  s'éteindre  par  la  volonté  ou  par  le  fait  d'un 
seul  ou  de  quelques-uns.  Il  faut  qu'elle  s'éteigne  pour  tous  à  la  fois  ;  elle  ne 
peut  pas  disparaître  et  subsister  pour  le  surplus. 


§  3.  —  Classifications  diverses  des  sei^vitiides. 

A.  —  (bassement  des  servitudes  d'après  leurs  sources. 

2891.  Système  adopté  par  le  Code  civil.  —  La  loi  établit  une  classification 
des  servitudes  en  trois  groupes,  d'après  leurs  sources,  c'est-à-dire  d'après  les  différentes 
causes  d'où  elles  dérivent  : 

1°  Servitudes  naturelles,  dérivant  de  la  situation  des  lieux  ; 

2°  Servitudes  légales  établies  par  la  loi  ; 

3°  Servitudes  du  fait  de  l'homme,  que  les  particuliers  font  naître  par  divers  pro- 
cédés (contrat,  legs,  possession  prolongée,  destination  du  père  de  famille). 

Cette  classification  a  été  fréquemment  critiquée  (voyez  notamment  Demoi.omhv.  t.  \I. 
no  7).  Elle  se  justifie  cependant  par  cette  considération  que  les  servitudes  naturelles,  résul- 
tant de  la  disposition  matérielle  des  lieux,  existent  par  la  force  même  des  choses,  tandis 
que  les  servitudes  légales,  établies  par  une  disposition  plus  ou  moins  arbitraire  du  légis- 
lateur, supposent  en  principe  une  indemnité  pavée  au  propriétaire  du  fonds  servant.  Co 
qui  est  plus  justement  discutable,  c  est  la  répartition  que  le  (](>de  a  faite  entre  ces  deux 
classes  :  l'art.  6'i3  notamment  établit  une  servitude  légale  et  la  [)lacc  à  tort  parmi  celles 
qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux. 
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R.  —  (îlassi'im'iil  (les  sctn  ilii(k'>  (ra|U'r>  leur  objet. 

2892.  Servitudes  positives  et  servitudes  négatives.  —  Quand  on  considèro 

l'objet  des  di(T('rentes  servitudes,  on  voit  que  ccrlaincs  d'entre  elles  autorisent  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  à  accomplir  directement  des  actes  d'usage  sur  le  fonds  servant  : 
par  exemple,  il  y  passe,  il  y  puise  de  l'eau,  il  y  fait  pâturer  ses  bestiaux,  etc.  Ce  sont  des 
servitudes  posidi'es,  cjui  consistent  h  conférer  à  un  autre  propriétaire  une  partie 
des  avantages  qui  résultent  de  la  propriété  du  fonds.  Par  contre,  il  est  des  servitudes 
qui  se  bornent  à  paralyser,  dans  une  certaine  mesure,  les  droits  du  propriétaire  du  fonds 
servant,  soit  qu'elles  lui  retirent  en  partie  l'usage  de  son  bien,  soit  qu'elles  l'cmpèclient 
d'exercer  nn  droit  attacbc  à  son  titre  de  propriétaire  :  ce  sont  des  servitudes  négatives. 
Kxcmples  :  les  interdictions  de  bàlir  ou  de  faire  divers  travaux,  qui  sont  établies  tantôt 
par  la  loi  et  tantôt  par  des  actes  privés. 

Cette  distinction  est  très  clairement  indiquée  dans  la  définition  des  serxitudes  que 
<lonne  le  Code  allemand  (art.  1018).  Il  semble  qu'elle  devrait  avoir  une  grande  impor- 
tance [)ratique  ;  mais  dans  notre  droit  elle  ne  produit  aucune  conséquence  particulière. 

C.  —  Classement  des  servitudes  d'après  leurs  caractères. 

2893.  Classifications  diverses.  —  D'après  leurs  caractères,  les  servitudes  sont  : 
lo  continues  ou  discontinues  :  2°  apparentes  ou  non  apparentes. 

Le  Code  indique  une  troisième  distinction  entre  les  servitudes  urbaines  et  les  servi- 
tudes rurales  (art.  687).  Cette  distinction  était  capitale  en  droit  romain,  et  nos  anciens 
jurisconsultes  s'en  servaient  encore;  les  auteurs  du  Code  l'ont  empruntée  à  Pothier  (Cou- 
tume d'Orléans,  tit.  XIII,  n°  18).  Mais  la  différence  qui  existait  entre  elles  a  été  ratta- 
cbée  par  le  Code  à  la  division  des  servitudes  en  continues  et  discontinues  (art.  707),  de 
sorte  que  la  division  des  servitudes  en  urbaines  et  rurales  ne  sert  plus  à   rien. 

1°  Servitudes  continues  et  discontinues. 

**2894.  Définition.  —  Lait.  688  définit  les  servitudes  continues 
«  celles  dont  Tusage  est  on  peut  être  continuel  sans  avoir  besoin  du  fait 
actuel  de  rhonmie  ».  Cette  définition,  contre  laquelle  on  pourrai!  formuler 
une  critique  (ci-dessous,  n°  2896),  contient  tout  au  moins  fidée  essentielle, 
<\m  est  que  les  servitudes  continues  s'exercent  sans  le  fait  actuel  de  Thomme, 
c'est-à-dire  que  leur  exercice  n'exige  pas  des  actes  successifs  et  répétés  de 
la  part  du  propriétaire  du  fonds  dominant.  Cela  tient  à  ce  (jucUes  con- 
sistent en  un  certain  état  de  choses,  avantageux  pour  l'un  des  fonds,  qui, 
une  fois  établi,  dure  indéfiniment  et  procure  par  lui-même  le  bénéfice  de  la 
servitude. 

.  Ordinairement  cet  état  des  lieux  résulte  d'un  travail  de  l'homme,  conmic  dans  les  ser- 
vitudes de  vue  et  d'aqueduc  ;  mais  cela  n'est  pas  nécessaire.  Ainsi  la  servitude  de  ne  pas 
4)àtir  ou  de  ne  pas  planter  suppose  au  contraire  l'absence  de  travaux  et  consiste  à  laisser 
le  terrain  à  l'état  nu.  Dans  tous  les  cas,  l'exercice  de  la  servitude  continue  résulte  d'une 
situation  de  fait,  naturelle  ou  artificielle,  établie  en  permanence,  et  on  peut  dire  que, 
les  lieux  une  fois  mis  dans  l'état  où  ils  doivent  être,  la  servitude  s'exerce  toute  seule, 
sans  l'intervention  du  propriétaire  :  l'eau  s'écoule  dans  l'aqueduc,  la  fenêtre  laisse  entrer 
Ja  lumière,  etc. 

Les  servitudes  discontinues  sont  celles  qui  ont  hesoin  du  fait  actuel  de 

V homme  pour  êti^e  exercées.  Hlles  consistent  essentiellement  dans  la  possi- 
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bilité,  pour  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  de  faire  certains  actes  sur  le 
fonds  servant  ;  de  sorte  que,  tant  que  ce  propriétaire  n'agit  pas,  la  servitude 
n'est  pas  exercée  et  ne  sert  à  rien.  Telles  sont  les  servitudes  de  passage,  de 
puisage,  d'extraction  de  matériaux,  etc.  D'Argentré  définissait  de  la  façon 
la  plus  simple  les  servitudes  discontinues  :  «  quœ  facto  hominisexercentur  ». 
(Sous  Tart.  271,  Coût,  de  Bretagne,  v°  sans  titre,  n°  12). 

**2895.  Exemples.  —  Servitudes  coxtlnles.  —  La  loi  cite  (art.  688) 
la  servitude  de  vue  (fenêtres  ou  balcons  situés  plus  près  de  la  propriété 
voisine  que  la  loi  ne  le  permet)  ;  la  servitude  d'aqueduc  (conduites  d'eau 
à  travers  le  terrain  d'autrui)*.  On  peut  ajouter  la  servitude  de  ne  pas 
bàlir  et  celle  de  ne  pas  dépasser  une  certaine  hauteur  (yws  non  altius 
tollendiy 

Servitudes  discontinues.  —  Les  servitudes  de  passage,  de  puisage,  d'extrac- 
tion de  matériaux,  de  lavage,  de  pacage,  d'ahreuvage,  etc.  —  Ces  servitudes 
sont  discontinues,  alors  même  que  certains  travaux  permanents  auraient 
été  faits  pour  en  faciliter  Texercice,  tels  que  la  construction  d'un  lavoir  ou 
dun  abreuvoir  (Cass.,  4  déc.  1888,  D.  89.  1.  193,  S.  90.  1.  105). 

Caractère  variable  de  la  servitude  d'égout.  —  D'après  la  jurisprudence  la  5e/- 
vitiide  d'égout  est  tantôt  continue  et  tantôt  discontinue.  Son  caractère  dépend  de  la 
nature  des  eaux  qui  s'écoulent.  Appliquée  aux  eaux  pluviales,  la  servitude  est  con- 
tinue, quoique  la  pluie  ne  tombe  pas  d'une  manière  continuelle  :  en  effet,  une  fois  les^ 
tuyaux  posés,  la  servitude  s'exercera  toute  seule  toutes  les  fois  qu'il  pleuvra,  et  sans  que 
le  propriétaire  ait  rien  à  faire  pour  y  aider.  Cela  suffit  pour  donner  la  continuité  à  une 
servitude.  Appliquée  aux  eaux  ménagères,  à  l'évier  d'une  cuisine,  par  exemple,  la 
même  servitude  devient  discontinue,  parce  que,  pour  que  l'eau  coule,  il  faut  que  quel- 
qu'un en  verse  dans  l'égout  :  l'exercice  de  la  servitude  suppose  ici  le  fait  actuel  de 
l'homme  (Cass.,  17  févr.  1875,  D.  76.  1.  504,  S.  77.  1.  74). 

2896.  Erreur  à  éviter.  —  La  définition  des  servitudes  continues,  telle  que  la  donne 
l'art.  688,  contient  un  germe  d'erreur  :  elle  donnerait  à  penser  que  les  servitudes  conti- 
nues sont  celles  dont  l'utilité  est  continuelle.  Or  ce  serait  une  erreur  de  croire  que  la 
servitude  est  continue  quand  elle  sert  sans  interruption  discontinue  quand  son  exercice  est 
intermittent.  Cette  formule  est  trompeuse,  comme  le  prouve  l'exemple  suivant  :  l'égoul 
des  eaux  pluviales  est  une  servitude  continue,  et  cependant,  dans  les  climats  secs,  celte 
servitude  aura  rarement  l'occasion  de  servir  ;  au  contraire,  l'écoulement  des  eaux  d'une 
carrière  ou  d'une  mine,  dont  la  pompe  d'épuisement  fonctionne  nuit  et  jour,  et  toute 
l'année  sans  interruption,  sera  une  servitude  discontinue,  parce  que  son  exercice  suppose 
le  fait  actuel  de  l'homme  et  que,  si  le  mécanicien  cesse  de  faire  fonctionner  sa  machine^ 
l'eau  cessera  de  couler.  Ainsi  l'écoulement  de  leau  peut  être  ou  continuel  ou  très  rare, 
sans  que  cela  influe  en  rien  sur  le  caractère  continu  ou  discontinu  de  la  servitude.  Ce 
caractère  lient  uniquement  à  l'intervention  ou  à  l'abstention  de  l'homme  dans  rexcrcice 
qui  en  est  fait.  Comnje  le  disait  au  xv«  siècle  Ccpolla  :  «  Licet  non  excrceatur  semper. 
tamen  semper  apta  est  exerceri  sine  facto  hominis.  » 


1  II  a  été  jugé  (|ue  la  servitude  d'aqueduc  conserve  son  caraclore  de  servitude  con- 
tinue, alors  même  (|ue  l'aqueduc  serait  muni  d'une  pale  ou  vanne,  qu'il  faudrait  lever 
pour  donner  passage  à  l'eau  (Cass.,  25  oct.  1887,  I).  88.  1.  106,  S.  88.  1.  309;  22  nov. 
1892,  D.  94.  1.  45,  S.  93.  1.  29  ;  23  nov.  1898,  1).  99.  1.  37).  Une  fois  le  passage  ouvert, 
l'eau  coule  d'cllc-mêinc  sans  le  fait  actuel  de  l'homme. 
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■2"  Sei'vitiKk's  npparmli's  et  non  apparentes. 

**2897.  Définition.  —  (Icde  dixisioii,  ('«•alemciit  ivvs  impoiianl*',  esl 
(Mioiicée  dans  1  ail.  089.  Une  .serviliidc  osl  ;i/)j)ii renie,  (piaiid  rllc  saiirjonce 
par  des  travaux  extérieurs,  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre,  un  a(|ueduc.  Klle 
est  non  apparente,  (juand  il  n'y  a  pas  de  signes  extérieurs  de  son  existence, 
par  exemple  une  servitude  de  ne  pas  hàtirou  de  ne  pas  dépasser  une  hauteur 
déterminée. 

Le  caraclùro  d'apparence  dépend  d'un  fait  accidentel  et  non  de  la  nature  de  la  ser\i- 
tude.  Ainsi  les  servitudes  de  passage  et  d'arpieduc  peuvent  être  tantôt  a|)parcntos,  tantôt 
non  apparentes  ;  le  passage  peut  s'exercer  sur  un  terrain  aride  et  non  clos  sans  y  laisser 
de  trace,  ou  bien  au  moyen  d'une  barrière  mobile  et  d'un  sentier  empierré  ou  pavé  qui 
eu  révéleront  l'existence  ;  les  tuyaux  de  conduite  de  l'eau  peuvent  être  enfouis  dans  le 
sol,  ou  visibles  extérieurement  et  soutenus  et  j)rotégés  par  des  travaux  d'art.  Toutefois 
certaines  servitudes  sont,  plus  q\ie  d'autres,  diffîciles  à  concevoir  à  l'étal  occulte  :  telle  est 
la  servitude  de  vue.  En  revanche,  il  en  est  deux  qui  seraient  dilTicilement  révélées  par 
des  signes  extérieurs  :  c'est  la  servitude  de  ne  pas  bâtir  et  la  servitude  altius  non 
tollendi. 

2898.  Origine  de  cette  classification.  —  La  classification  des  servitudes  en 
apparentes  et  non  apparentes  était  totalement  inconnue  en  droit  romain.  Elle  s'est  déve- 
loppée peu  à  peu  dans  notre  ancien  droit.  B.  d'Argentré  ne  la  connaissait  pas  encore. 
Après  avoir  divisé  les  servitudes  en  continues  et  discontinues  et  admis  la  possibilité  de  la 
j)rescription  seulement  pour  les  premières,  il  se  contente  d'exiger  que  la  possession  de  la 
servitude  ait  lieu  au  vu  et  su  de  l'adversaire  :  «  nec  prœscriptio  procedil  nisi  scientia  et 
patientia  adversarii  probctur.  »  —  Dans  les  auteurs  du  xviii*^  siècle,  la  division  apparaît 
toute  formée  :  tous  opposent  certaines  servitudes,  qui  sont  latentes  ou  cachées,  à  celles 
qui  sont  visibles  ou  apparentes  ;  mais,  jusqu'au  Code  civil,  cette  division  se  confond 
avec  celle  des  servitudes  continues  et  discontinues.  Ce  sont  les  mêmes  servitudes  qui 
sont  tout  à  la  fois  continues  et  visibles  et  les  mêmes  aussi  qui  sont  discontinues  et  latentes 
parce  qu'elles  «  ne  paroissent  que  quand  on  les  exerce  »^.  C'est  seulement  depuis  le  Code 
civil  que  les  deux  classifications  se  sont  dissociées. 

*2899.  Types  des  quatre  espèces  de  servitudes.  —  Par  leur  com- 
binaison, les  deux  classifications  des  servitudes  qui  viennent  d'être  exposées 
peuvent  fournir  quatre  catégories  : 

Servitudes  conlinue.s  et  apparentes,  comme  la  servitude  de  vue  ; 

Servitudes  continues  et  non  apparentes,  comme  la  servitude  de  ne  pas 
bâtir  ; 

Servitudes  discontinues  et  apparentes,  comme  la  servitude  de  passage^ 
(|uand  il  existe  nn  chemin  tracé  ; 

Servitudes  discontinues  et  non  apparentes^  comme  la  servitude  de 
pacage. 


*  DuNOD  DE   Ch.\rn.\(jE.   Traité  des  Pres^criptions,  3*  partie,  chap.  vi.  —  Comp.  Fer- 
RiÈRE,  Compilation  sur  la  coutume  de  Paris,  2*  édit.,  col.  1482,  n"  19. 
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CHAPITRE  II 


SERVITUDE    NATURELLE 


*2900.  Combien  il  y  en  a.  —  On  ne  peut  admettre  comme  servllndes  naturelles 
-que  celles  qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux  et  qui  sont  établies  par  la  nature  elle- 
même.  Dans  la  réalité,  il  n'en  existe  qu'une  seule  de  cette  sorte,  celle  dont  s'occupe 
l'art.  6'i0.  La  servitude  établie  par  l'art.  6'»3  doit  être  considérée  comme  une  servitude 
légale.  Tous  les  autres  articles  du  même  chapitre  (art.  641-648)  s'occupent  de  tout  autre 
■chose  que  de  servitudes  :  les  uns  règlent  le  droit  des  propriétaires  sur  les  eaux  qui  arrosent 
leurs  terrains,  ce  qui  est  un  attribut  de  la  propriété,  ou,  si  l'on  veut,  une  extension  do 
leur  droit  sur  une  res  nullius,  ce  qui  exclut  toute  idée  de  servitude  sur  le  fonds  d'autrui  ; 
les  autres  s'occupent  du  bornage  et  de  la  clôture,  c'est-à-dire  d'obligations  respectives  nées 
du  voisinage,  qui  sont  fort  éloignées  d'èlre  des  droits  réels  comme  les  servitudes 
{ci-dessus,  no  2366). 

*2901.  Objet  de  la  servitude  naturelle.  —  Cette  servitude,  unique 
^n  son  genre,  a  pour  objet  Vécoalemenl  des  eaux  naturelles.  Elle  consiste 
«n  ceci  que  tout  propriétaire  dont  le  fonds  est  bordé  par  un  terrain  plus  élevé 
<que  le  sien,  est  obligé  de  recevoir  sur  son  fonds  les  eaux  qui  y  viennent 
naturellement  en  suivant  la  pente  du  sol.  Ce  peut  être  pour  lui  une  grande 
gêne  ;  néanmoins,  comme  il  s'agit  d  un  phénomène  naturel,  dans  lequel  les 
hommes  ne  sont  pour  rien,  il  est  obligé  de  le  subir  sans  pouvoir  prétendre  h 
aucune  indemnité.  Cette  servitude  existe  donc  de  fait  et  nécessairemenl  : 
■elle  ne  donne  lieu  à  aucun  règlement  entre  les  parties. 

Autre  conséquence  :  tous  les  terrains  sont  soumis  à  cette  servitude,  même 
■ceux  qui  font  partie  du  domaine  public. 

2902.  Situation  du  propriétaire  inférieur.  —  Le  propriétaire  du  fonds  infé- 
rieur ne  peut  par  aucun  moyen  s'aflVanchir  de  cette  servitude.  Par  exemple,  il  lui  est 
interdit  d'éle^'cr  une  digue  qui  retiendrait  les  eaux  sur  le  terrain  supérieur  (art.  640, 
.al.  2),  ou  qui  en  ralentissant  le  courant  laisserait  chez  son  voisin  les  vases  et  les  graviers 
entraînés  par  les  eaux.  Il  ne  peut  même  pas  arriver  indirectement  à  ce- résultat  en  usant 
du  droit  de  se  clore.  S'il  élève  un  mur  de  clôture  sur  son  terrain,  il  est  obligé  d'v 
ménager  des  barbacanes,  ouvertures  longues  et  étroites  destinées  à  laisser  passer  l'eau. 

Il  lui  est  toutefois  permis  de  faire  sur  son  propre  terrain  tous  les  travaux  utiles  pour 
.alléger  cette  servitude,  par  exemple  pour  régler  le  cours  de  l'eau  en  lui  creusant  un  lit, 
pourvu  que  ces  travaux  ne  nuisent  à  ses  voisins  ni  au  dessous,  ni  au-dessus  de  lui.  , 

2903.  Limites  anciennes  de  cette  servitude.  —  D'après  le  Code  civil,  la 
servitude  d'écoulement  est  très  limitée  :  elle  ne  peut  s'ap{)liquer  qu'aux  eaux  qui  découlent 
naturellement  du  fonds  supérieur,  «  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué  » 
(art.  640,  al.  1).  C'est  la  nature  qui  la  crée,  c'est  elle  aussi  qui  en  trace  les  bornes.  Aussi 
le  texte  porte-t-il  que  «  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  ne  peut  rien  faire  qui  aggrave  la 
servitude  du  fonds  inférieur  »  (art.  640,  al.  3). 

On  a  conclu  de  là  : 

1»  Que  le  propriétaire  supérieur  ne  peut  pas  modifier  lécoulement  naturel  des  eaux 
pluviales  ou  des  sources  qu'il  a  sur  son  terrain,  de  façon  à  envoyer  chez  ses  voisins  un 
«cours  d'eau  plus  fort  (Lyon,  30  nov.   1899,  S.    1902.  2.  145).  On  lui  permet  seulement 
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<lc  faire  les  fossés  cl  rigoles  <[ii'il  est  d'usage  de  |)rali(|ucr  pour  la  cultiin'  flans  les  condi- 
tions ordinaires. 

2"  A  plus  forte  raison,  le  pro|)riélaire  du  fonds  supérieur  tic  peut  [)as  grossir  arlificiel- 
lemenl  le  volume  des  eaux  qui  se  déversent  sur  les  fonds  inférieurs,  soit  en  amenant  chez 
lui  de  l'eau  prise  au  dehors  pour  les  besoins  de  l'irrigation  ou  de  l'industrie,  soit  en 
cherchant  à  découvrir  des  sources  souterraines  ou  en  les  faisant  jaillir  inopinément  par 
<les  tranchées  ou  des  sondages. 

Dans  tous  ces  cas,  les  propriétaires  des  fonds  inférieurs  peuvc-nt  demander  la  cessation 
il'un  étal  de  choses  cpii  leur  est  préjudiciable  et  refuser  de  subir  celte  aggravation  arti- 
ficielle de  la  servitude  iiatiirclic,  même  movctmaiil  indemnité. 

*2904.  Aggravations  récentes  de  la  servitude.  —  Depuis  le  Code  civil,  les 
règles  précédemment  indiquées  ont  été  motlifiées  à  diverses  reprises  dans  l'intérêt  du 
l'agriculture.  Le  législateur  a,  dans  certains  cas,  obligé  les  pro[)riélaires  des  fonds  infé- 
rieurs à  recevoir  des  eaux  qui  découlent  des  fonds  supérieurs,  bien  que  leur  provenance 
ne  soit  pas  naturelle.  Ceci  a  été  fail  d'abord  pour  Vexcès  des  eaux  qui  ont  servi  à  Vit  ri- 
gation,  puis  pour  V écoulement  des  eaux  nuisibles  ou  surabondantes  (L.  29  avril  1815, 
art.  2  et  3  ;  L.  10  juin  185'i,  art  !«'•  ;  L.  8  avril  1898).  Seulement,  dans  tous  ces  cas,  la 
servitude  du  fonds  inférieur  n'est  pas  naturelle  ;  elle  est  légale  et  donne  lieu  à  une 
indemnité  (ci-dessous,  n»^  2921  et  2925). 

2905.  Déplacement  du  cours  des  petites  rivières.  —  La  loi  du  8  avril  1898 
sur  le  régime  des  eaux  a  prévu  un  cas  qui  ne  l'avait  pas  été  par  les  textes  antérieurs.  Lors- 
qu'un cours  d'eau  non  navigable  ni  ilottable  abandonne  naturellement  son  lit  (c'est-à-dire 
sans  que  le  changement  de  son  cours  soit  le  résultat  de  travaux  légalement  exécutés),  les 
propriétaires  des  fonds  inférieurs,  sur  lesquels  le  nouveau  lit  s'établit,  sont,  en  principe, 
tenus  de  subir  le  passage  des  eaux  sans  indemnité.  Jusqu'ici  le  texte  nouveau  n'est 
<jue  l'application  du  principe  de  l'art.  6'iO  sur  l'écoidement  naturel  des  eaux.  Mais  lors- 
qu'il est  possible  de  rétablir  l'ancien  cours  avec  quelques  travaux,  la  loi  nouvelle  donne 
aux  propriétaires  des  fonds  inférieurs  le  droit  de  faire  ces  travaux  en  s'y  prenant  dans 
l'année  (L.  8  avril  1898,  art.  5).  Les  propriétaires  des  fonds  supérieurs  ont  le  même  droit, 
au  cas  011  ils  trouvaient  quelque  avantage  au  voisinage  du  cours  d'eau. 


CHAPITRE  m 

SERVITUDES    LÉGALES 


§  1.  —  Servitudes  légales  d'intérêt  public. 

2906.  Confusion  à  éviter.  —  Les  servitudes  fondées  sur  l'utilité  publique  ne 
doivent  pas  être  confondues  avec  les  simples  limitations  apportées  dans  un  intérêt  public 
à  l'exercice  du  droit  de  propriété,  limitations  dont  il  a  déjà  été  parlé  (ci-dessus,  n*'*  2334 
€t  §uiv.).  Pour  qu'il  y  ait  véritablement  servitude,  il  ne  suffît  pas  qu'un  propriétaire  soit 
gêné  dans  l'exercice  de  son  droit:  il  faut  qu'il  y  ait  un  fonds  dominant. 

2907.  Énumération.  —  Les  servitudes  légales  d'intérêt  public  sont  nombreuses. 
Elles  dérivent  presque  toutes  de  lois  administratives.  Voici  les  principales  :• 

1»  Il  est  défendu  de  construire,  dans  une  zone  déterminée,  autour  des  forts  et 
places  de  guerre.  En  temps  de  guerre,  le  génie  a  le  droit  de  faire  raser,  pour  les  besoins 
<le  la  défense,  les  constructions  élevées  dans  celle  zone,  dite  zone  militaire  (L.  10  juillet 
1791;  Décr.  9  décembre  1811;  LL.  7  avril  et  10  juillet  1851;  décr.  10  et  16  août  1853; 
L,  22  juin  1854).  On  a  vu  un  exemple  d'un  gravité  exceptionnelle  de  l'exercice  de  cette 
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servitude,  en  1870,  autour  de  Paris,  à  l'approche  des  armées  allemandes.  Les  débris  des 
constructions  démolies  à  cette  époque  couvrent  encore  le  sol. 

La  démolition  ne  donne  droit  à  aucune  indemnité;  cela  se  comprend;  c'est  l'exercice 
même  de  la  servitude.  Mais  ce  qui  est  tout  à  fait  extraordinaire,  c'est  que  le  Conseil 
d'Etat  décide  que  l'établissement  même  de  la  servitude  par  la  création  d'une  nou- 
velle place  de  guerre  n'ouvre  pas  d'action  en  indemnité  au  profit  des  propriétaires  des 
terrains  qui  en  sont  grevés,  et  cela  sous  prétexte  que  ce  n'est  pas  une  expropriation 
dans  le  sens  de  la  loi  du  3  mai  1841  et  de  l'art.  545  (Conseil  d'État,  5  févr.  1857,  D.  57. 
3.  74  et  la  note). 

2 3  II  est  défendu  d'établir  le  long  des  voies  ferrées  des  dépôts  de  matières 
inflammables  qui  pourraient  prendre  feu  au  passage  des  trains  (L.  15  juillet  1845, 
art.  5  à  10). 

3°  Il  existe  une  servitude  spéciale  pour  le  marchepied  ou  chemin  de  halage,  le  long 
des  rivières  navigables  ou  flottables.  Son  établissement  remonte  à  l'ordonnance  des 
Eaux  et  forêts,  de  1669  (Tit.  XXVIII,  art.  7).  Divers  autres  textes  s'en  sont  occupés 
depuis  et  il  y  est  fait  allusion  dans  l'art.  650.  La  loi  du  8  avril  1898,  sur  le  régime  des 
eaux,  a  consacré  tout  un  chapitre  spécial  (art,  46-53)  aux  servitudes  établies  au  profit  des 
cours  d'eau  du  domaine  public. 

4°  Les  sources  d'eau  minérale,  déclarées  d'utilité  publique,  sont  entoiirées  d'une 
zone  de  protection,  dans  laquelle  aucun  sondage  ni  travail  souterrain  ne  peut  être  pratiqué 
sans  autorisation  (L.  14  juillet  1856).  Une  loi  du  27  juillet  1880,  sur  les  mines,  a  de 
même  protégé,  contre  les  travaux  entrepris  pour  la  recherche  des  gisements  miniers,  les 
eaux  nécessaires  aux  communes  et  hameaux  et  aux  établissements  publics. 

5°  Il  existe  quelque  chose  d'analogue  pour  la  conservation  des  bois' et  forêts  soumis 
au  régime  forestier.  La  loi  établit  autour  d'eux  un  périmètre  de  protection  d'une  largeur 
de  500  mètres;  et  tous  les  terrains  qui  s'y  trouvent  compris  sont  frappés  de  diverses 
servitudes  énumérées  par  les  art.  151  à  158  du  Code  forestier. 

6°  La  loi  du  8  avril  1898  sur  le  régime  des  eaux  a  établi  diverses  servitudes  pour  la 
rectification  ou  le  curage  des  petits  cours  d'eau.  Ainsi,  lorsqu'il  y  a  lieu  d'élargir  le  lit  de 
la  rivière  ou  d'en  établir  un  nouveau,  les  terrains  voisins  peuvent  être  occupés,  à  titre 
de  servitude  de  passage,  moyennant  indemnité;  les  bâtiments,  et  les  cours  et  jardins 
attenant  aux  habitations  sont  seuls  exempts  de  cette  servitude  (art.  6).  Pour  le  curage 
des  cours  d'eau,  voyez  l'art.  27  de  la  loi. 


§2.  —  Servitudes  légales  d' intérêt pr 


ive. 


2908.  Origine  et  classement.  —  La  plupart  sont  fort  anciennes  et  ont  été  régle- 
mentées par  le  Code  civil;  il  en  est  cependant  quelques-unes  qui  ont  été  établies  par  des 
lois  postérieures.  —  On  peut  les  diviser  en  deux  groupes.  Les  unes  sont  des  servitudes 
mutuelles  entre  propriétaires  voisins;  les  autres  sont  des  charges  unilatérales  dépourvues 
de  toute  réciprocité.  Les  premières  se  trouvent  toutes  réunies  dans  les  art.  671  à  681  : 
les  secondes  sont  éparses  dans  un  grand  nombre  de  textes. 

A.  —  Servitudes  mutuelles  enire  propriétaires  voisins. 

2909.  Controverse  sur  leur  caractère. —  MM.  Aubry  et  Rau,  qui  ont  analysé 
avec  une  grande  pénétration  la  notion  du  droit  de  servitude,  pensaient  que  les  restrictions 
établies  par  les  art.  671  à  681  à  la  charge  des  propriétaires,  ne  constituent  pas  de  véri- 
tables servitudes.  Leur  raison  principale  était  que,  ces  charges  étant  universelles  pour 
toutes  les  propriétés  privées,  leur  existence  constituait  le  droit  commun,  le  régime  normal 
et  régulier  de  la  propriété  foncière,  et  que  par  suite  on  ne  pouvait  pas  considérer  comme 
asservis  les  fonds  qui  en  étaient  tenus.  «  Ces  dispositions,  disent  ces  auteurs,  n'ont  en 
réalité  d'autre  objet  que  de  déterminer  les  limites  dans  lesquelles  doit  se  restreindre  l'exer- 
cice normal  du  droit  de  propriété,  ou  de  concilier,  au  moyen  d'une  espèce  de  transaction. 
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ics  intérêts  opposes  des  propriétaires  voisins  »  (T.  Il,  p.  19'i).  C'était  aussi  l'avis  de  Demo- 
lombc  :  «  Le  mot  scr\iludo  im[)lif[ue  l'idée  d'une  exception  à  la  règle  générale,  d'une 
dérogation  contraire  au  droit  commun  »  (T.  \l,  u'^  8). 

Celte  manière  ilc  voir  est  généralement  adojitée,  c'est  cependant  une  erreur,  /.a  nafti/r 
d'un  droit  ne  dcponJ  pas  de  sa  /rcrfurnce  ou  de  sd  rnrelr.  Or  les  charges  établies 
par  les  art.  671  à  681  ont  tous  les  caractères  des  ser^'itudes  :  elles  consistent  à  em- 
pêcher un  propriétaire  de  faire  un  acte  qu'il  aurait  ledroitd'accomplir  sur  sa  propriété  si  la 
loi  nelc  lui  interdisait  pas,  et  cette  interdiction  est  établie  dans  l'iutcrrl  du  foiids  \'oisin. 
C'est  le  propre  des  ser\itudcs  négatives  (ci-dessus,  n"  2892).  Quant  à  la  irriprocitr  de  ces 
servitudes,  c'est  encore  une  circonstance  particulière,  (pii,  pas  plus  que  l'universalité  de 
ces  charges,  ne  peut  les  faire  changer  de  nature;  la  réciprocité  existe  pour  d'autres  servi- 
tudes encore  (ci-dessous,  n»  29'*0). 

2910.  Énumération.  —  Ces  servitudes  mutuelles  ont  quatre  objets  différents  : 
1"   Des  précautions  à  prendre  pour  iécoulentent  des  eaux  pluviales. 

2"  Des  précautions  pour  certains  travaux  ou  dépôts  de  nature  à  nuire  au  fonds 
voisin. 

3^  Des  distances  à  observer  pour  l'ouverture  des  vues  et  jours. 
4*^  Des  distances  (i  observer  pour  les  plantations. 

2911.  Règles  relatives  à  Fégout  des  toits.  —  Un  propriétaire  ne  peut  pas 
établir  son  toit  de  façon  que  les  eaux  pluviales  qui  y  tombent  se  déversent  sur  le  fonds 
voisin;  il  doit  les  faire  écouler  sur  son  terrain  ou  sur  la  voie  publique  (art.  681).  Il 
ne  peut  même  pas  laisser  s'égoutter  l'eau  de  pluie  sur  son  terrain  de  manière  à  nuire  au 
mur  du  voisin  par  alTouillemcnt. 

2912.  Travaux  ou  dépôts  nuisibles.  —  La  loi  donne  pour  exemples  l'établisse- 
ment d'une  cheminée,  d'une  forge,  d'un  four  ou  fourneau,  d'un  puits,  d'une  fosse 
d'aisance,  d'une  étable,  d'un  magasin  de  sel  ou  d'un  amas  de  matières  corrosives 
(art.  674);  mais  ce  ne  sont  que  des  exemples.  Il  faut  faire  rentrer  dans  celte  énumération 
tous  autres  travaux  de  nature  à  nuire  aux  propriétés  voisines,  comme  les  fouilles  et  les 
sondages.  Le  Gode  n'a  établi  aucune  règle  à  observer  pour  l'exécution  de  ces  travaux; 
il  se  borne  à  renvoyer  aux  «  règlements  et  usages  sur  ces  objets  ».  La  plupart  du  temps 
ce  sont  des  règlements  municipaux.  Le  texte  nous  dit  seulement  que  les  précautions  à 
prendre  consistent  tantôt  à  laisser  une  ce/'^«iV<e  distance,  tantôt  à  (dire  certains  ouvrages 
de  précaution. 

2913.  Ouverture  des  vues  et  jours.  —  Le  propriétaire  qui  bâtit  peut  utiliser 
jusqu'au  dernier  centimètre  de  son  terrain  et  élever  le  mur  de  sa  maison  à  l'aplomb  de  la 
ligne  séparalive  des  deux  propriétés.  Mais  afin  d'éviter,  comme  disait  Gui  Coquille,  «  des 
animosités  et  des  fâcheries  »  entre  voisins  on  a  établi  des  règles  spéciales  pour  les  fenêtres 
et  ouvertures  percées  à  proximité  du  fonds  contigu.  On  distingue  à  cet  égard  les  vues  et 
les  jours.  Les  vues  sont  les  ouvertures  ordinaires,  non  fermées  ou  munies  de  fenêtres  qui 
s'ouvrent  et  laissent  passer  l'air.  Les  jours  sont  des  ouvertures  grillées  et  fermées  par  un 
verre  dormant,  c'est-à-dire  ne  s'ouvrant  jamais;  ils  peuvent  donc  servira  éclairer  une 
pièce  sombre,  mais  non  à  l'aérer. 

Rî:gles  .vpplicables  .vux  jours.  —  Les  jours  sont  les  ouvertures  les  moins  gênantes 
pour  les  voisins,  car  il  n'y  a  pas  à  craindre  que  des  objets  venant  de  l'intérieur  de  la 
maison  ou  placés  sur  le  rebord  de  la  fenêtre  tombent  à  l'extérieur.  Aussi  est- il  permis 
d'en  ouvrir  même  dans  les  murs  élevés  sur  la  limite  extrême  du  terrain.  Reste 
l'inconvénient  des  regards  indiscrets  qui  pourraient  plonger  dans  les  propriétés  voisines 
par  ces  ouvertures.  Pour  l'atténuer  autant  que  possible,  la  loi  veut  que  les  jours  soient 
établis  aune  certaine  hauteur:  savoir  2"\60  au-dessus  du  sol  de  la  chambre  qu'on  veut 
éclairer,  quand  elle  est  au  rez-de-chaussée;  et  1^,90  au-dessus  du  plancher,  pour  les 
étages  supérieurs  (art.  677).  A  cette  hauteur,  il  faudrait,  pour  regarder,  monter  sur  un 
meuble  ou  sur  une  échelle  et  il  est  à  présumer  qu'on  ne  le  fera  pas  souvent.  —  La  loi 
n'a  pas  limité  la  grandeur  de  ces  ouvertures,  qui  peuvent,  par  suite,  être  de  grandes  baies, 
■si  la  hauteur  des  étages  le  permet. 
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Les  jours  ne  peuvent  être  ouverts  que  dans  un  mur  appartenant  privativement  au 
constructeur  et  par  conséquent  élevé  en  entier  sur  son  terrain.  Si  le  mur  est  mitoyen,  il 
est  absolument  interdit  à  chacun  des  propriétaires  d'y  percer  des  jours  sans  le  consente- 
ment de  l'autre  (art.  675). 

Règles  applicables  aux  vues.  —  A  cause  de  leurs  inconvénients  plus  grands,  les  vues^ 
ne  peuvent  être  percées  qu'à  une  certaine  distance  du  fonds  voisin.  Pour  déterminer  cette 
distance,  la  loi  distingue  les  <,'ues  droites  et  les  'y'iies  obliques. 

Les  vues  droites  sont  celles  qui  sont  ouvertes  dans  un  mur  parallèle,  ou  à  peu  près,  à  la 
ligne  séparative  des  deux  fonds.  Ce  sont  les  plus  gênantes  de  toutes,  parce  qu'une  personne 
assise  à  l'intérieur  de  l'appartement  peut,  sans  se  déranger,  voir  ce  qui  se  passe  chez  le 
voisin.  Aussi  la  loi  exige-t-elle  une  distance  de  l'",90  à  compter  du  parement  extérieur 
du  mur  (art.  678  et  680).  Les  vues  obliques  sont  celles  qui  se  trouvent  dans  un  mur 
perpendiculaire  ou  à  peu  près  à  la  Hgne  séparative  des  deux  fonds.  Il  suffit,  pour  ces  vues 
de  côté,  de  ménager  O'^jôO  de  cïistance  à  compter  du  bord  de  l'ouverture  le  plus 
rapproché  du  fonds  voisin  (art.  679).  La  loi  assimile  aux  vues  droites  les  balcons  et 
autres  saillies  (art.  678). 

Sanction.  —  Les  ouvertures  qui  ne  remplisseni  pas  les  conditions  voulues  doivent 
être  bouchées,  si  le  propriétaire  voisin  le  demande,  à  moins  que  le  propriétaire  du  mur 
où  elles  se  trouvent  n'ait  acquis  le  droit  de  les  conserver,  par  titre  ou  par  prescription. 

2914.  Distance  à  observer  pour  les  plantations.  —  Il  n'est  jamais  permis  à 
un  propriétaire  d'avoir  des  arbres  jusqu'à  l'extrême  limite  de  son  terrain.  Le  texte  pri- 
mitif disait  «  planter  »  ;  le  texte  nouveau  (L.  29  avril  1881)  dit  «  avoir  »,  ce  qui  s'ap- 
plique même  aux  arbres  ou  arbustes  qui  croissent  spontanément.  Cette  différence  entre 
les  plantations  et  les  constructions  s'explique,  parce  que  les  végétaux  étendent  horizon- 
talement leurs  branches  et  leurs  racines.  La  distance  à  observer  est  de  2  mètres,  ou  d'un 
demi-mètre,  suivant  la  hauteur  de  l'arbre. 

Le  texte  primitif  distinguait  entre  les  arbres  «  à  haute  tige  «  et  les  autres,  et  cette 
expression  avait  fait  naître  un  conflit  persistant  entre  la  Cour  de  cassation  d'une  part  et 
de  1  autre  les  juges  de  paix,  dans  la  compétence  desquels  rentrent  ces  sortes  d  affaires.  La 
Cour  déterminait  les  arbres  à  haute  tige  d'après  leur  essence  ;  les  juges  de  paix  d'après 
leur  hauteur,  ce  qui  était  peut-être  peu  conforme  au  sens  naturel  des  mots,  mais  beau- 
coup plus  pratique.  Le  texte  nouveau  a  donne  gain  de  cause  aux  juges  de  paix  ;  car  il  ne 
parle  plus  d'arbres  à  haute  tige  il  distingue  suivant  que  la  hauteur  de  l'arbre  dépasse 
ou  non  deux  mètres  (art.  671).  La  loi  fait  exception  pour  les  arbres  cultivés  en  espa- 
lier le  long  du  mur  séparatif,  pour  lesquels  il  n'y  a  aucune  distance  à  observer,  à  la  con- 
dition toutefois  qu'ils  ne  dépassent  pas  la  crête  du  mur. 

Tout  arbre  planté  à  moins  de  50  centimètres  doit  être  arraché.  S'il  se  trouve  à  plus  de 
50  centimètres,  mais  à  moins  de  2  mètres,  le  voisin  n'a  plus  le  droit  d'en  exiger  l'enlève- 
ment ;  il  peut  seulement  demander  qu'il  soit  rogné  et  maintenu  à  2  mètres  de  hau- 
teur. Toutefois  le  propriétaire  de  l'arbre  peut  avoir  acquis  le  droit  de  le  conserver,  soit 
par  titre,  soit  par  destination  du  père  de  famille,  soit  par  la  prescription  de  30  ans.  En 
ce  cas  il  n'a  que  le  droit  de  garder  ses  arbres  tant  qu'ils  existent.  S'ils  meurent  ou  s'il 
les  arrache,  il  ne  peut  les  remplacer  qu'à  la  condition  d'observer  les  distances  légales. 
La  loi  s'en  exj)lique  formellement  pour  mettre  fin  à  d'anciennes  controverses  (art.  672). 

Cas  ou  l'arbre  s'étend  sur  les  terrains  voisins.  —  11  se  peut  qu'un  arbre, 
planté  à  une  distance  régulière,  pousse  ses  branches  ou  ses  racines  jusque  sur  le  terrain 
voisin.  Le  propriétaire  dont  le  fonds.se  trouve  ainsi  envahi  a  le  droit  de  demander  que 
les  branches  soient  coupées  ;  quant  aux  racines,  il  a  le  droit  de  les  couper  lui-même,  ce 
qu'il  fera  souvent  en  cultivant  son  propre  terrain.  Le  droit  de  couper  les  racines  et 
de  faire  rogner  les  branches  est  imprescriptible. 

Portée  générale  de  la  loi.  —  Ces  différentes  règles  sont  apphcables  partout, 
même  entre  deux  fonds  urbains,  mcmeentre  deux  terrains  tous  deux  plantés  en  bois. 

Réserve  des  règlements  et  usages  locaux.  —  En  déterminant  les  distances  à 
observer  ])our  les  plantations,  le  Code  a  de  tout  temps  réserve  l'application  des  règlements- 
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jiarlicuHcrs  '  et  dos  usages  locaux.  Tel  est  l'usago  n'-paudii  dans  un  grand  noinhre  do 
(It'parlcmenls  et  principalement  dans  lOuest  de  la  l'rance,  de  garnir  d'arbres  les  haies  et 
les  talus  c[ui  entourent  chaque  pièce  de  terre. 

B.  —  Servitudes  établies  sans  récipiocilé. 

2915.  Enumération.  —  Les  servitudes  légales  d'intérêt  privé  établies  sans  récipro- 
cité sont  au  nombre  de  cinq  :  1"  Le  droit  des  \'illages  et  hameaux  sur  les  eaux  de 
sources  ;  2"  le  passage  en  cas  d'enclave  ;  3»  Y  écoulement  des  eaux  nuisibles  ;  k^  la 
servitude  d  ar/ueduc  ;  5"  la  servitude  d'appui.  —  Les  deux  premières  seules  sont  éta- 
blies par  le  Code  civil  ;  les  trois  autres  sont  des  innovations  [)0stéricure8. 

1"  Droit  des  villages  et  hameaux  sur  les  eaux  de  source. 

2916.  Objet  et  caractère  de  cette  servitude.  —  Le  propriétaire  d'une  source^ 
qui  en  principe  a  le  droit  de  disposer  de  ses  eaux  à  sa  volonté,  ne  peut  plus  en  user 
librement  lorsque  cette  source  fournit  aux  habitants  d'un  village  ou  hameau  leau  dont  ils 
ont  besoin. 

Cette  servitude  est  pour  ainsi  dire  cachée  dans  l'art.  6'»2,  al.  'A  (texte  de  1898  ;  anc. 
art.  643),  au  milieu  de  dispositions  complexes,  et,  de  plus,  la  place  qui  lui  est  ainsi  donnée 
j)ourrait  la  faire  prendre  pour  une  servitude  naturelle,  car  elle  est  mise  sous  la  rubricjue  : 
«  Des  servitudes  qui  dérivent  de  la  situation  des  lieux.  »  C'est  cependant  une  sen'itude 
légale,  puisque  le  législateur  l'établit  par  un  texte  exprès,  en  l'absence  duquel  elle  n'exis- 
terait pas,  et  qu'elle  n'a  lieu  que  moyennant  indemnité.  L'erreur  de  classification  com- 
mise par  la  loi  est  évidente. 

2917.  Conditions  d'existence.  —  La  loi  n'attribue  en  principe  cette  servitude 
(ju'aux  groupe»  d'habitations,  aux  K'illages  et  hameaux,  dit  le  texte.  Le  même  droit  ne 
pourrait  donc  pas  être  reconnu  aux  habitants  d'une  maison  isolée.  La  raison  en  est  que 
la  loi  fait  bien  céder  l'intérêt  particulier  du  propriétaire  de  la  source  devant  lintérêt 
collectif  d'un  groupe  d'habitants  ;  mais  du  moment  où  il  n'y  a  plus  que  deux  intérêts 
particuliers  en  présence,  il  ne  lui  a  pas  paru  possible  de  sacrifier  le  droit  de  l'un  à  l'intérêt 
de  l'autre. 

La  loi  suppose  que  l'eau  de  la  source  est  «  nécessaire  «  aux  habitants  du  voisinage. 
Ceci  doit  s'entendre  de  leurs  besoins  personnels  ou  de  ceux  des  animaux  et  bestiaux, 
mais  on  devrait  leur  refuser  le  bénéfice  de  la  disj)Osition  de  la  loi,  s'ils  avaient  besoin 
de  l'eau  pour  l'irrigation  de  leurs  terres,  il  y  aurait  alors  simple  utilité  et  non  plus 
nécessité. 

Enfin  la  loi  >upj)ose  évidemment  que  l'eau  de  la  source  se  répand,  s'écoule,  et  qu'elle^ 
arrive  h  la  portée  des  habitants,  sur  un  terrain  dont  l'accès  leur  est  permis  ou  sur  la  voie- 
publique,  car  l'article  leur  donne  seulement  le  droit  de  continuer  à  se  servir  de  l'eau, 
malgré  les  projets  de  dérivation  ou  d'utilisation  du  propriétaire  de  la  source.  Cela  implique 
qu'en  fait  l'eau  est  déjà  à  leur  disposition.  Ils  n'ont  donc  pas  le  droit  d'obtenir  un  pas- 
sage pour  pénétrer  sur  la  propriété  où  sort  la  source  et  y  aller  puiser  de  l'eau,  ni  le  droit 
d'établir  un  aqueduc. 

2918.  Indemnité  au  propriétaire  de  la  source.  —  Le  proi)riétaire  de  la  source 
subit  une  lestriction  plus  ou  moins  forte  de  son  droit,  et  qui  parfois  est  totale.  11  ne  peut 
plus  disposer  de  l'eau  à  son  gré.  Aussi  la  loi  décide-t-elle  qu'une  indemnité  lui  est  due, 
en  principe  :  c'est  le  propre  des  servitudes  légales,  parce  qu'elles  ne  résultent  pas  de  la 
nature  des  lieux,  de  n'exister  que  moyennant  une  indemnité.  A  défaut  d'entente  amiable 
entre  les  parties,  le  chiffre  de  la  somme  due  est  réglé  par  experts. 

1  Ces  règlements  sont  faits  par  les  préfets  et  les  maires.  Observons  que  le  texte  de 
1881,  de  même  que  la  rédaction  primitive  de  l'art.  671  ne  réserve  que  les  règlements 
«  actuellement  existants  »,  c'est-à-dire  antérieurs  à  la  réglementation  établie  par  le 
Code.  11  semble  donc  que  les  autorités  investies  du  pouvoir  réglementaire  ne  pour- 
raient pas  instituer  de  nouvelles  règles  contraires  à  celle  de  la  loi,  à  moins  qu'elles  ne 
ussent  la  con*é'cration  d'usages  reconnus. 
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L'art.  612,  al.  3,  contient  une  autre  disposition,  dont  la  formule  donne  lieu  à  quelques 
critiques.  La  loi  dit  que  le  propriétaire  de  la  source  peut  réclamer  une  indemnité,  «  si 
les  habitants  n'en  ont  pas  acquis  ou  prescrit  l'usage  ».  11  est  clair  que,  si  le  droit 
de  se  servir  de  l'eau  leur  a  été  autrefois  vendu,  ils  n'ont  à  payer  aucune  «  indemnité  n 
en  dehors  du  prix  de  vente  qui  a  été  convenu,  et  même,  si  l'usage  de  Tcau  leur  a  été 
donné  gratuitement  ou  légué,  ils  n'ont  rien  à  payer  du  tout.  Le  mot  «  acquis  »  s'ex- 
plique donc  de  la  façon  la  plus  simple.  .Mais  la  loi  ajoute  :  «  ...  ou  prescrit  l'usage.  » 
Ceux  là  seuls  ont  besoin  de  prescrire  qui  n'ont  aucun  droit  :  la  prescription  une  fois 
accomplie  leur  tient  lieu  de  titre.  Mais  dans  l'hypothèse  dont  nous  parlons,  les  habitants 
n'ont  nul  besoin  de  prescrire  pour  acquérir  l'usage  de  l'eau  :  ils  trouvent  dans  le  Code 
lui-même  le  meilleur  de  tous  les  titres  ;  le  droit  de  s'en  servir  leur  appartient  en  vertu 
de  la  loi.  On  est  donc  obligé  d'interpréter  l'article  comme  s'il  parlait,  non  pas  d'une 
prescription  acquisitive  ayant  pour  objet  l'usage  de  la  source,  mais  d'une  prescription 
«xtinctive  libérant  les  habitants  de  l'obligation  de  payer  une  indemnité.  Cette  prescription 
sera  de  trente  ans,  à  compter  du  jour  on  les  habitants  ont  commencé  à  se  servir  de  l'eau 
(art.  2262). 

2919.  Extension  donnée  au  système  du  Code.  —  Depuis  longtemps  on 
faisait  remarquer  que  l'art.  643  ancien  ne  protégeait  pas  suffisamment  les  habitants  des 
■campagnes  contre  les  dérivations  de  sources,  et  on  réclamait  une  loi  nouvelle  sur  ce  sujet. 
La  loi  du  8  avril  1898  a  répondu  à  ces  vœux  par  le  nouvel  art.  643  C.  civ.  d'après  lequel 
le  propriétaire  de  la  source  n'a  plus  le  droit  d'en  changer  le  cours  au  préjudice  des  usa- 
gers inférieurs,  lorsque  son  débit  est  assez  important  pour  former,  à  la  sortie  du  fonds 
d'origine,  «  un  cours  d'eau  ayant  le  caractère  d'eaux  publiques  et  courantes  )).  Sur  ce 
texte,  voyez  ci-dessus  n"  2414.  On  ne  recherche  donc  plus  combien  d'habitants  usent  de 
la  source  après  sa  sortie  du  fonds,  ni  à  quel  point  elle  leur  est  nécQssaire,  —  Voyez  aussi 
les  dispositions  des  art.  9  et  10  de  la  loi  du  15  février  1902  sur  la  santé  publique,  qui 
protègent  les  sources  fournissant  l'eau  potable  à  une  commune. 

2°  Servitude  de  passage  en  cas  d'enclave. 

*2920.  Objet  de  cette  servitude.  —  Lorsqu'un  fonds  est  enclave 
•dans  les  autres,  c'est-à-dire  lorsqu'il  ne  possède  pas  dissue  sur  la  voie 
publique,  son  propriétaire  a  le  droit  d'en  obtenir  une  à  travers  les  fonds 
voisins,  moyennant  indemnité  (art.  682-685,  modifiés  par  la  loi  du  20  août 
1881). 

Afin  de  trancher  quelques  doutes  qu'avait  fait  naître  la  rédaction  primi- 
tive des  textes,  la  loi  de  1881  a  décidé  les  deux  points  suivants  :  1"  Un  fonds 
<loit  être  considéré  comme  enclavé,  non  seulement  lorsqu'il  n'a  aucune 
issue  sur  la  voie  publique,  mais  même  (piand  il  n'a  qu'une  issue  insuffi- 
sante (nouv.  art.  682).  2"  Uexploilation  de  l'héritage,  dont  parlait  Tancien 
texte,  doit  s'entendre  de  l'exploitation  industrielle  aussi  bien  que  de  l'ex- 
ploitation agricole.  Ces  deu\  solutions  étaient  d'ailleurs  généralemeul 
admises  avant  1881. 

2921.  Direction  à  suivre  pour  ouvrir  le  passage.  —  L'art.  683  ormulo 

ainsi  le  j)riiicipe  :  «  Le  passage  tloil  cire  pris  du  côté  où   le   trajet  est  le  plu»  court  du 
fonds  enclavé  à  la  voie  publique.  »  Mais  ce  principe  subit  deux  dérogations  : 

1°  Le  juge  peut  allonger  le  trajet,  soit  pour  le  rendre  moins  dommageable  pour  les 
fonds  traversés,  par  exemple  lorsqu'il  existe  des  constructions  ou  des  murs  de  clôture 
qu'on  peut  éviter  en  faisant  un  détour,  soit  pour  rendre  plus  commode  l'accès  du  fonds 
enclavé,  par  exemple  lorsque  la  ligne  droite  donnerait  au  chemin  une  pente  trop  rapide. 
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Le  juge  doit  tenir  compte  de  l'intcrèt  des  deux  parties  (art.    683  nouv.,  al.   2;   art.   68i 
ancien). 

2"  Lorsque  rcncla\e  r«'sulle  d'un  [)artago,  l'art.  GS'i  nouveau  consacre  tine  solution 
déjà  aduîise  avant  1881.  Il  arrive  assez  frécpicmment  qu'à  la  siiite  du  [)artaged'un  londs 
une  des  parcelles  se  trouve  sans  issue  :  le  chemin  dont  elle  a  besoin  lui  doit  être  fourni 
par  les  coparlageants  du  terrain  |)rimitif  ;  les  particuliers  qui  divisent  une  propriété  ne 
peuvent  pas  faire  retoniborsur  leurs  voisins  les  conséquences  du  partage  quand  ils  créent 
par  leur  l'ait  une  enclave  nouvelle,  (icpendant  si  un  passage  commode  et  suflisant  ne 
pouvait  être  fourni  sur  les  autres  portions  du  même  fonds,  on  pourrait  le  demander  aux 
voisins  (art.  G8'i,  al.  2). 

2922.  De  l'indemnité.  —  Le  passage  ne  s'obtient  pas  gratuitement.  Celui  qui  le 
réclame  doit  payer  une  indemnité  qui  est  fixée  par  experts  à  défaut  de  règlement  amiable 
et  qui  se  calcule  d'après  le  préjudice  causé  au  fonds  servant.  Cette  indemnité  doit  être 
préalable.  Si  le  propriétaire  qui  y  a  droit  ne  la  réclame  pas,  elle  se  prescrit  par  Ironie 
ans  (art.  085  nouveau,  reproduisant  l'ancien).  A  comj)ter  de  quand  .-^  Ceci  est  très  discuté. 
Certains  auteurs  prétendent  que  c'est  seulement  à  compter  du  jour  oiî  le  chillVe  de  l'm- 
demnité  a  été  fixé  soit  par  une  convention,  soit  par  un  jugement.  Leur  motif  est  que  jus- 
qu'à ce  moment  le  droit  de  passage  n'existe  pas  encore  ;  il  n'y  a  pas  de  servitude  établie 
de  plein  droit,  et  la  loi  donne  seulement  une  action  pour  la  réclamer.  L'indemnité 
n'étant  pas  encore  due  ne  peut  pas  se  prescrire.  —  Cette  interprétation  de  la  loi  est  facile 
à  réfuter.  Ainsi  entendu,  l'art.  685  ne  servirait  à  rien,  car  il  résulte  des  principes  géné- 
raux (art.  2262)  que  l'indemnité  une  fois  fixée  est  une  créance  ordinaire  qui  se  prescrit 
par  trente  ans.  Ce  qui  se  prescrit  par  ce  même  laps  de  trente  ans,  en  vertu  de  l'art.  685, 
c'est  Vaction  en  indemnité,  c'est-à-dire  le  droit  d'en  réclamer  une,  de  la  faire  fixer. 
Donc,  quand  le  passage  dure  depuis  plus  de  trente  ans,  le  droit  d'obtenir  une  indemnité 
est  perdu. 

2923.  Effet  de  la  possession  de  trente  ans.  —  On  discutait  autrefois  sur  l'elTet 
de  la  prescription  pour  les  droits  de  passage  exercés  en  fait  depuis  {)lus  de  trente  ans. 
L'art.  685  nouveau  décide  que  cette  possession  prolongée  fixe  l'assiette  et  le  mode  de 
la  ser\'itude.  L'assiette  est  l'endroit  par  oi^i  se  fait  le  [)assage,  où  la  servitude  est  assise  ; 
le  mode  est  la  façon  de  passer,  d'exercer  la  servitude,  soit  à  pied,  soit  en  voiture,  soit 
avec  des  chevaux  ou  des  troupeaux,  soit  avec  des  charrettes  de  matériaux.  —  Il  faut 
remarquer  en  quoi  consiste  ici  la  prescription  :  elle  ne  fait  pas,  à  proprement  parler, 
acquérir  la  servitude  ;  elle  en  détermine  seulement  la  manière  d'être  et  tient  lieu  de  juge- 
ment ou  de  règlement  amiable. 

3°  Écoulement  de.s  eau.x  nuisibles. 

2924.  Lacune  du  Code  et  lois  nouvelles.  —  Le  Code  civil  (art.  6i0)  avait 
seulement  réglé  V écoulement  naturel  des  eaux  qui  sortent  d'un  terrain  sans  le  travail  de 
l'homme.  On  a  plus  tard  reconnu  l'utilité  qu'il  y  aurait  à  favoriser  Vécoulement  artifi- 
ciel d'eaux  stagnantes,  ou  même  d'eaux  amenées  d'ailleurs  sur  le  terrain.  Ce  point  a  été 
réglé  par  les  art.  2  et  3  de  la  loi  du  29  avril  18'i5  sur  les  irrigations  et  par  la  loi  du 
10  juin  1854  sur  le  libre  écoulement  des  eaux  provenant  du  drainage.  On  a  donc  créé  une 
servitude  légale  spéciale  qui  permet  it  un  propriétaire  de  se  débarrasser  des  eaux 
de  toute  provenance  qui  lui  sont  inutiles  ou  nuisibles  :  eaux  amenées  sur  son  terrain 
pour  l'irrigation  ou  pour  un  usage  industriel  ;  eaux  stagnantes,  qu'on  veut  éliminer  par 
le  dessèchement  ou  par  le  drainage. 

La  loi  du  8  avrij  1898,  sur  le  régime  des  eaux,  a  établi  un  nouveau  cas  du  même  genre. 
On  a  cru  utile,  pour  favoriser  les  cultures,  de  rendre  plus  faciles  les  recherches  d'eaux 
souterraines.  Toutes  les  fois  qu'un  propriétaire  voulait  faire  des  sondages  ou  creuser  un 
puits  artésien,  il  était  arrêté  par  l'art.  640  qui  lui  défend  de  rien  faire  «  qui  aggrave  la 
servitude  des  fonds  inférieurs  »,  obligés  de  recevoir  les  eaux  qui  découlent  naturellement 
du  sien.  Il  pouvait  craindre  de  rencontrer  un  filet  d'eau  supérieur  à  ses  besoins  et  de  ne 
savoir  ensuite  comment  l'écouler,  devant  l'opposition  de  ses  voisins.  On  a  donc  décidé  que 
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lorsqu'un  propriétaire  fait  surgir  des  eaux  dans  son  fonds,  à  la  suite  de  sondages  ou  de 
travaux  souterrains,  les  propriétaires  des  fonds  inférieurs  seraient  obligés  de  les  rece- 
voir. Il  y  a  là  une  aggravation  de  la  servitude* naturelle  réglée  par  l'art.  640,  mais  il  n'en 
résulte  aucun  inconvénient,  parce  que  l'écoulement  de  ces  eaux  nouvelles,  se  faisant  sou- 
vent au  moyen  de  fossés  préexistants,  peut  ne  causer  aucun  dommage  aux  voisins,  et  que 
la  loi  leur  réserve  le  droit  à  une  indemnité  lorsqu'ils  seront  gênés  ou  lésés  par  l'écoule- 
ment de  l'eau  (art.  641  nouveau,  al.  4). 

Enfin  cette  même  loi  de  1898  a  prévu  un  autre  cas  encore  :  il  est  possible  qu'un  pro- 
priétaire ait  à  sa  disposition  plusieurs  petites  sources  qu'il  veuille  capter  et  réunir  en  une 
seule  pour  envoyer  ensuite  leurs  eaux  sur  les  terrains  qui  ne  les  recevaient  pas  précédem- 
ment. La  loi  nouvelle  le  lui  permet  encore,  sauf  indemnité,  si  la  direction  qu'il  leur 
donne  aggrave  la  servitude  du  fonds  inférieur  (art.  641,  al.  3).  La  même  disposition  est 
applicable  aux  eaux  pluviales  (iùid.,  al.  2). 

En  somme,  dans  quatre  cas,  un  propriétaire  a  le  droit  d'aggraver  pour  ses  voisins  la 
servitude  naturelle  d'écoulement:  1°  pour  Virrigation  (L.  1845)  ;  2°  pour  le  drainage 
(L.  1854);  3»  pour  les  sondages  (L,  1898);  4°  pour  le  captage  d'eaux  de  source  ou 
d'eaux  pluviales  (L.  1898). 

2925.  Indemnité  aux  propriétaires  inférieurs.  —  Le  propriétaire  du  fonds 
supérieur  a  le  droit  de  conduire  ces  eaux  à  travers  les  fonds  inférieurs  jusqu'à  la  voie 
publique  ou  jusqu'à  un  cours  d'eau.  Les  bâtiments,  cours,  jardins  et  enclos  attenant  aux 
habitations  sont  exceptés  de  cette  servitude.  D'après  les  lois  de  1845  et  de  1854,  le  pas- 
sage des  eaux  à  travers  les  fonds  asservis  ne  peut  être  obtenu  que  moyennant  indemnité. 
La  loi  de  1898  (art.  641  nouveau,  al.  4)  semble  établir  une  règle  différente  en  imposant 
d'abord  aux  propriétaires  des  fonds  inférieurs  l'écoulement  des  eaux  et  en  ne  leur  accor- 
dant d'indemnité  qu'ew  cas  de  dommages.  Mais  la  différence  est  insaisissable,  car, 
d'après  le  droit  commun  lui-même,  un  propriétaire  ne  peut  obtenir  d'indemnité  que  s'il 
a  subi  un  dommage.  Sinon  on  lui  répondrait  que  sa  demande  est  dépourvue  d'objet. 

4°  Servitude  d'aqueduc. 

2926.  Objet  et  condition  de  cette  servitude.  —  Un  propriétaire  qui  possède 
des  parcelles  éloignées  les  unes  des  autres,  peut  manquer  d'eau  sur  un  point,  et  avoir  à 
sa  disposition  sur  un  autre  des  eaux  surabondantes,  eaux  de  source  ou  de  rivière.  Pour 
les  conduire  sur  les  autres  terrains  qui  lui  appartiennent  et  où  il  pourrait  les  utiliser,  il 
lui  faut  traverser  des  terres  qui  ne  lui  appartiennent  pas.  Jadis  il  devait  acquérir  le  droit 
de  passage  au  moyen  d'un  arrangement  amiable,  toujours  difficile  à  obtenir,  impossible 
dès  qu'un  seul  propriétaire  s'y  refusait.  La  loi  de  1845  a  établi  à  son  profit  une  nouvelle 
servitude  légale,  qui  lui  permet  d'obtenir  le  passage  malgré  la  volonté  contraire  des 
autres  propriétaires  (art.  1^').  C'est  ce  qu'on  appelle  la  «  servitude  d'aqueduc  ». 

Naturellement,  ce  droit  de  passage  n'a  lieu  que  moyeiinant  une  juste  et  préalable 
indemnité,  comme  pour  toutes  les  autres  servitudes  légales.  Mais  celle-ci  est  soumise  à 
une  règle  particulière  :  la  loi  laisse  aux  juges  la  faculté  de  refuser  le  passage  des  eaux,  si 
son  utilité  n'est  pas  démontrée:  «  Il  peut  obtenir...  »,  dit  la  loi.  Cette  servitude  pré- 
sente donc  à  un  moindre  degré  que  les  précédentes  le  caractère  de  servitude  légale.  De 
plus,  le  droit  d'aqueduc  ne  peut  être  accordé  que  si  les  eaux  dont  le  passage  est  sollicité 
sont  destinées  à  Virrigation.  La  loi  de  1845  n'a  pas  eu  d'autre  but  que  de  favoriser 
l'agriculture. 

5°  Servitude  d'appui. 

2927.  Motifs  et  conditions.  —  Souvent,  pour  utiliser  l'eau  d'une  rivière,  il  faut 
en  élever  le  niveau  au  moyen  d'un  barrage  appuyé  sur  les  deux  rives.  Le  propriétaire 
qui  ne  possède  qu'un  des  cotés  de  la  rivière  était  parfois  empêché  de  construire  ce  barrage 
par  l'opposition  du  propriétaire  de  l'autre  rive.  Une  loi  du  11  juillet  J847,  modifiant  la 
loi  de  1845,  a  créé  à  son  profit  la  servitude  d'appui  qui  lui  permet  d'élever  le  barrage 
malgré  la  volonlé  contraire  de  l'autre  propriétaire.  11  faut  un  yM^ez/ieAj/,  et  l'établissement 
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du  barrage  donne  lieu  à  iiuleiuinlè.    La  servitude  d'appui  n'a  été  créée,  comme  la  scr\l 
luJe  d'acjueduc,  que  pour  faciliter  les  irt  i^alions. 
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SERVITUDKS    DL'    FAIT    Di:    l'iIUM.MI: 

§  1.  —  Esprit  du  Code  en  matière  de  servitiu/es. 

**2928.  Restrictions  à  la  liberté  des  conventions.  —  Les  servi- 
tudes prédialos  avaient  pris  un  grand  développement  sous  la  féodalité. 
L'asservissement  des  terres  inférieures,  prineipalement  des  tenures  en  vile- 
nage  et  en  ro/ure,  créait  indirectement  une  infériorité  sociale  pour  la  per 
sonne  de  leurs  propriétaires'.  Toutes  ces  anciennes  servitudes  féodales  ont 
disparu,  et  les  lois  de  la  Révolution  ainsi  que  le  Code  civil  ont  tout  fait  pour 
en  elTacer  le  souvenir  d'abord,  et  ensuite  pour  les  empêcher  de  renaître.  On 
a  déjà  vu  avec  (jnel  soin  la  loi  évite  d'employer  toute  expression  qui  pourrait 
rappeler  Tancienne  sujétion  des  vassaux  et  des  tenanciers  (ci-dessus, 
n°  2880).  Elle  ne  s'est  pas  bornée  à  cette  espèce  de  prétérition  ;  elle  a 
déclaré  expressément,  dans  l'art.  638,  que  «  la  servitude  n'emporte  aizcw/je 
prééminence  d'un  héritage  sur  l'autre  ».  C'est  là  un  scrupule  que  n'aurait 
point  eu  un  Romain  et  qui  ne  peut  s'expli(|uer  que  par  le  souvenir  encore 
présent  de  la  hiérarchie  féodale  des  terres. 

Ce  n'est  pas  tout  :  la  crainte  de  voir  renaître  une  aristocratie  foncière, 
cherchant  à  rehausser  sa  situation  dans  les  campagnes  par  l'établissement 
de  servitudes  plus  ou  moins  humiliantes,  crainte  qyn  n'était  peut-être  pas 
chimérique  en  1803,  a  fait  prendre  des  précautions  spéciales  contre  un  abus 
possible  :  on  a  restreint  d'une  manière  assez  sérieuse  la  liberté  des  conven- 
tions en  matière  de  servitudes.  On  admet  bien,  comme  principe  général,  la 
liberté   pour  les   propriétaires  d'établir  sur  leurs  fonds   toutes  les  charges 

1  On  a  plus  d'une  fois  remarqué  que  nos  amiens  auteurs  coulumiers  ignoraient  la 
distinction  si  nette  que  nous  établissons  aujourd'hui,  comme  le  faisaient  jadis  les 
jurisconsultes  romains,  entre  les  droits  de  créance  et  les  droits  réels.  Ils  la  retrou- 
vèrent dans  le  Digeste,  mais  ne  l'appliquèrent  qu'aux  droits  d'origine  romaine,  comme 
les  servitudes  prédiales  et  l'usufruit.  Quant  aux  droits  nés  du  régime  féod.il,  ils  pré- 
sentaient un  mélange  constant  de  l'élément  réel  et  de  l'élément  personnel.  On  consi- 
dérait volontiers  comme  droits  réels  fonciers,  des  redevances,  corvées  et  autres  qui 
imposaient  aux  propriétaires  des  fonds  assujettis  de  véritables  obligations  person- 
nelles. Ce  mélange  de  charges  réelles  et  d'obligations  a  contribué  à  rendre  plus  odieux 
le  régime  féodal  (sur  la  confusion  commise  par  les  juristes  du  moyen  âge,  voyez  Ché- 
NON,  Les  démembrements  de  la  propriété  foncière,  p.  18  ;  R.  Beudant,  Thèse,  p.  122-123). 
—  Sur  l'état  des  servitudes  dans  l'ancien  droit,  voyez  Paul  Henry,  A  travers  la  cou- 
tume de  Paris  {Revue  critique,  mai  1903,  p.  289). 
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qu'ils  jugent  utiles  (art.  686,  al.  l),mais  sous  la  réserve  d'observer  diverses 
restrictions  que  la  loi  leur  impose.  Elle  les  oblige  d'abord  à  respecter  les 
principes  d'ordre  public,  qui  dominent  toutes  les  conventions  (art.  6).  La 
pratique  n'offre  pas  d'exemples  de  contraventions  à  cette  règle,  sur  laquelle 
il  est  inutile  d'insister.  Elle  édicté  ensuite  une  double  règle  propre  à  la 
constitution  des  servitudes  :  «  Le  service  ne  peut  être  imposé  ni  à  la  per- 
sonne ni  en  faveur  de  lapersonne,  mais  seulement  ci  un  fonds  et  pour  un 
fonds  »  (art.  686).  Cette  disposition  est  une  des  plus  difficiles  à  comprendre 
de  tout  le  Code  ;  pour  l'expliquer,  il  faut  la  dédoubler. 

Première  restriction  :  le  service  ne  doit  pas  être  imposé  à  la  personne. 

**2929.  Origine  et  explication  de  cette  prohibition.  —  Cette 
première  partie  de  la  règle  est  la  plus  simple  des  deux.  La  loi  veut  dire 
que  l'objet  de  la  servitude  ne  peut  pas  être  yine  prestation  personnelle 
imposée  au  propriétaire  du  fonds  servant,  telle  que  l'obligation  de  labourer 
le  champ  de  son  voisin  ou  d'en  curer  les  fossés.  Une  servitude  consiste  sim- 
plement dans  un  démembrement  de  la  propriété,  c'est-à-dire  dans  l'attri- 
bution au  propriétaire  du  fonds  dominant  d'une  partie  des  avantages  que 
confère  la  propriété  du  fonds  servant,  tels  que  le  droit  d'y  passer,  d'y 
prendre  de  l'eau  ou  des  matériaux,  etc.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant 
acquiert  un  droit  réel,  ayant  pour  objet  l'utilisation /^ar  lui  du  fonds  d'au- 
trui,  et  le  propriétaire  du  fonds  servant  est  seulement  tenu  de  l'en  laisser 
jouir,  sans  avoir  rien  à  faire  dans  ce  but. 

Telle  était  déjà  la  décision  donnée  par  les  jurisconsultes  romains:  «  Servitulum  non  ea 
natura  est  ut  aliquid  faciat  quis,...  sed  ut  patiatur  vel  non  faciat  »  (Pompomus,  au 
Digeste,  liv.  VIII,  tit.  1,  fr.  15,  §  1).  Cela  était  parfaitement  conforme  à  la  notion  du 
droit  réel.  Mais  dans  notre  ancien  droit,  on  avait  tout  à  fait  perdu  de  vue  cette  nature 
purement  passive  des  servitudes,  et  un  grand  nombre  de  charges  pesaient  sur  les  terres, 
qui  obligeaient  leurs  propriétaires  à  de  véritables  services  personnels  et  effectifs  du  genre 
des  corvées.  L'art.  686  a  été  écrit  pour  rendre  impossible  le  retour  d'un  état  de  choses 
qui  asservissait  une  partie  de  la  population  au  profit  de  l'autre.  Que  le  danger  de  pareilles 
servitudes  soit  réel  ou  chimérique,  toujours  est-il  que  les  auteurs  du  Gode  y  ont  cru,  et 
c'est  ce  qui  a  donné  à  leur  formule  de  l'art.  686  un  accent  si  nouveau  que  cette  vieille 
idée  n'avait  pas  eu  dans  Domat*.  Leur  intention  est  bien  claire  :  ici  encore  ils  ont  eu  peur 
d'un  retour  olfensif  de  la  féodalité.  Ce  qui  l'est  beaucoup  moins,  c'est  la  portée  qu'il 
convient  de  donner  à  la  règle,  et  les  hésitations  de  la  jurisprudence  montrent  assez  la 
difficulté  du  problème. 

*2930.  Conséquences.  —  Actuellement,  une  personne  peut  bien 
prendre  l'engagement  de  rendre  à  un  propriétaire  certains  services,  mais 
cela  sous  une  double  restriction  : 

1  Domat  se  borne  à  dire  :  «  Toute  servitude  donne  à  celui  à  qui  elle  est  due  un  droit 
qu'il  naurail  pas  naturellement,  et  elle  diminue  la  liberté  de  l'usage  du  fonds  asservi, 
assujettissant  le  maître  de  cet  héritage  à  ce  qu'il  doit  soulTrir  ou  faire  ou  laisser  faire 
pour  laisser  l'usage  de  la  servitude  »  [Lois  civiles,  liv.  l,  tit.  Xll.  sect.  1,  n"  '2).  On  ne 
sent  là  aucune  préoccupation  d'assurer  la  franchise  des  personnes,  bien  que  Domat 
résume  le  passage  de  Pomponius  reproduit  au  texte. 
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1"  Il  ne  résultera  de  sa  promesse  (luune  ohlif/.ilion  (|iii  lui  sera  person- 
nelle,non  une  servitude.  Cette  oblij^alion  ne  passera  pas  après  elle  aux  pro- 
priétaires successifs  de  son  bien  ;  elle-même  en  s<Ma  personnellenieiil 
débitrice  et  ne  sera  pas  tenue  à  raison  de  son  fonds  et  en  «jnalilédc  proprié- 
taire. 

2"  Cette  ol)li<i,ation  ne  peut  être  eoniractée  (jua  tilre  temporaire  et  non 
pour  la  vie  entière  (art.  1780). 

*2931.  Existence  d'une  obligation  personnelle  accessoire  dans  cer- 
taines servitudes. —  Par  (K'rofralion  au  priiulpe,  le  litre  d'iiiie  serviludc  peut  obliger 
le  propriétaire  du  foiuls  servant  à  accomplir  une  prestation  positi\e,  consistant  dans  l'eii- 
treli(Mi  en  bon  état  des  travaux  nécessaires  pour  l'exercice  de  la  servitude.  11  }  a  sans  doute 
ici  dérogation  au  principe,  mais  dans  une  faible  mesure,  car  le  travail  fourni  par  le 
propriétaire  du  fonds  asservi  ne  forme  pas  Cohjot  principal  de  la  servitude;  il  n'en 
est  que  l'accessoire.  Ainsi,  malgré  la  possibilité  d'imposer  une  certaine  obligation  au 
propriétaire  du  fonds  servant,  le  principe  n'en  subsiste  pas  moins  :  la  servitude  est,  dans 
son  objet  essentiel,  une  cbarge  purement  passive  du  Tonds. 

Autre  exception  dans  certaines  servitudes  légales.  —  La  règle  s'applique  en 
principe  aux  servitudes  légales  comme  aux  autres  :  ces  servitudes  consistent  en  cbarges 
purement  passives  supportées  par  les  propriétaires.  Cependant  il  n'est  pas  sans  exemple 
de  Yoir  la  loi  imposer  à  des  particuliers,  à  titre  de  servitude,  une  prestation  positive. 
Ainsi  la  loi  du  9  ventôse  an  XIII  et  le  décret  du  16  décembre  181 1  obligent  les  riverains 
des  routes  nationales  à  faire  des  plantations  d'arbres  en  bordure  de  ces  routes 
(Simonet,  no  1453). 

Deuxième  restriction  :  le  service  doit  profiler  au  fonds  et  non  à  la  personne. 

*2932.  Examen  de  la  formule  de  la  loi.  —  Le  service  doit  être 
établi  non  en  faveur  d'une  personne,  mais  pour  un  fonds  »,  dit  l'art.  686. 
Presque  tous  les  auteurs  se  contentent  de  cette  formule  et  insistent  sur 
cette  idée  que  le  service  doit  profiter  au  fonds  dominant  lui-même  et  non  à 
la  personne  de  son  propriétaire,  sans  s'apercevoir  que  les  droits  ne  pro- 
fitent jamais  qu'aux  personnes  et  non  aux  choses.  L'opposition  qu'on  fait 
ainsi  entre  le  service  qui  profite  au  fonds  et  celui  ([ui  profite  à  la  personne  a 
quelque  chose  d'inintelligible.  Il  n'est  possible  de  rexpli(|uer  (pi'en  remontant 
aux  origines.  La  règle  actuelle  est  Vexagérntion  d'une  idée  fort  ancienne  à 
laquelle  les  auteurs  du  Code  ont  donné  une  portée  nouvelle. 

Solutions  romaines.  —  Les  jurisconsultes  romains  exigeaient  déjà,  pour  les  «  ser- 
vitutes  praedlorum  j),  qu'il  y  eût  un  rapport  de  nature  entre  l'objet  de  la  servitude  et 
l'usage  du  fonds  dominant.  Voici  les  deux  applications  les  plus  remarquables  qu'il» 
faisaient  de  leur  idée  : 

lo  Le  droit  de  se  promener,  de  cueillir  des  fruits  ou  des  peurs  sur  le  terrain 
d'autrui,  le  droit  d'aller  prendre  ses  repas  dans  la  maison  d'autrui,  ne  peuvent  pas 
être  constitués  à  titre  de  servitudes  prédiales,  mais  seulement  comme  droits  d'usage  (Paul, 
au  Digeste,  liv.  VIII,  lit.  1,  fr.  8).  —  En  effet,  le  bénéficiaire  de  ce  droit  pourrait  en 
retirer  tout  l'avantage,  même  s'il  n  était  propriétaire  d'aucun  immeuble.  Or,  comme 
le  dit  Ulpien,  «  Nemo  potest  servitutem  acquirere,  nisi  qui  liabet  praedium  »  (^/bid., 
liv.  VIII,  lit.  4,  fr.  1). 

2°  Le  droit  de  prendre  de  l'argile  dans  un  terrain  voisin  peut  être  constitué  comme 
servitude  prédiale,  mais  à   une  condition  :  que  ce  soit  pour   le  service  du  fonds,  comme 


950  LES    B1E>"S 

dans  certains  endroits  où  il  est  d'usage  de  vendre  les  fruits  et  le  vin  logés  dans  des 
amphores  ;  mais  un  potier  qui  voudrait  se  procurer  de  l'argile  pour  en  fabriquer  des  vases 
destinés  à  être  vendus  ne  pourrait  pas  se  faire  concéder  ce  droit  à  titre  de  servitude,  mais 
bien  à  titre  d'usufruit:  «  Sed  si  ut  vasa  venirent  figulinae  exercerentur,  usus  fructus  erit  » 
(Paul,  au  Digeste,  liv.  VIH,  tit.  3,  fr.  6). 

A>'CiENxNE  PRATIQUE.  —  Notrc  ancienne  jurisprudence  n'avait  pas  perdu  de  vue  cette 
distinction  romaine,  sans  toutefois  y  attacher  grande  importance  (Domat,  Loix  civiles. 
liv.  I,  tit.  XVII,  sect.  4,  no  5),  et  les  propriétaires  de  fiefs  ne  se  faisaient  pas  faute 
d'établir,  sur  les  terres  relevant  d'eux,  des  charges  qui  n'avaient  d'autre  objet  que  de  leur 
procurer  un  agrément  personnel.  Le  plus  célèbre  exemple  est  la  servitude  (peut-être  dou- 
teuse) des  paysans  contraints  de  battre  les  fossés  du  château  pour  que  le  coassement  des 
grenouilles  ne  troublât  pas  le  sommeil  de  leur  seigneur. 

2933.  Formules  du  Code  allemand.  —  Le  Code  allemand  na  pas  reproduit  la 
formule  française  qui  jjlait  par  la  s\métrie  des  mots,  symétrie  obtenue  aux  dépens  de  la 
clarté  et  de  la  justesse  de  l'idée.  Ce  Code  dit  nettement:  «  Un  immeuble  peut  être 
grevé  au  profit  du  propriétaire,  quel  qu'il  soit,  d'un  autre  immeuble..,  »  (art.  1018), 
et  il  ajoute,  dans  l'article  suivant,  que  la  servitude  ne  peut  consister  que  dans  une 
charge  qui  offre  de  l'utilité  pour  l'usage  du  fonds  dominant.  Cela  paraît  suffisant  pour 
assurer  un  rapport  de  nature  entre  le  fonds  dominant  et  la  servitude  qui  y  est  attachée. 

2934.  Applications  diverses.  —  Droits  de  chasse  et  de  pèche.  —  La  question 
se  pose  exactement  dans  les  mêmes  termes  pour  ces  deux  droits.  Peut-on  attacher  à  un 
fonds,  à  titre  de  servitude  réelle,  le  droit  de  chasser  ou  de  pêcher  sur  les  fonds  voisins? 
Presque  tous  les  auteurs  répondent  négativement,  parce  que  la  chasse  et  la  pêche  leur 
paraissent  un  simple  plaisir  personnel  et  non  un  avantage  pour  le  fonds  (Aubry  et 
Rau,  t.  III,  §247,  texte  et  note  5;  Hue,  t.  IV,  n»  404).  La  jurisprudence  n'est  pas 
encore  bien  fixée.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  4  janvier  1860  (D.  60.  1.  14)  a 
maintenu  un  droit  de  chasse  établi  à  titre  de  servitude,  mais  il  s'agissait  d'actes  antérieurs 
à  la  promulgation  du  Code.  Un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  9  janvier  1891 
(D.  91.  1.  89,  S.  91.  1.  489)  a  considéré  comme  impossible  l'existence  d'une  servitude 
de  chasse,  mais  il  émane  de  la  Chambre  criminelle.  La  Chambre  civile  ne  s'est  pas  encore 
prononcée  sur  la  question  d'après  les  lois  actuelles.  —  Laurent  a  fait  remarquer  qu'on 
pouvait  concevoir  un  droit  de  chasse  créé  pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  héritage,  selon  la 
formule  de  l'art.  637,  si  le  fonds  dominant  était  un  rendez- vous  de  chasse,  isole  dans  les 
bois  ou  dans  une  région  giboyeuse  (T.  VII,  n^  146).  Sans  doute,  le  droit  de  chasse  établi 
à  perpétuité  constituerait  une  charge  bien  lourde,  gênant  la  mise  en  valeur  du  fonds 
servant  sur  toute  son  étendue,  et  cela  pour  procurer  un  simple  plaisir  passager  à  autrui. 
Mais  ne  lolère-t-on  pas  la  servitude  de  prospect,  qui  produit  le  même  effet  pour  un  agré- 
ment encore  plus  futile?  — Dans  la  pratique  l'impossibilité  de  concéder  le  droit  de 
chasse  à  titre  de  servitude  prédiale  n'est  pas  une  grande  gêne  pour  les  particuliers,  car 
la  jurisprudence  admet  la  location  de  la  chasse,  qui  peut  se  faire  pour  99  ans,  ce  qui 
offre  une  marge  suffisante,  et  le  procédé  du  louage  est  même  plus  commode,  en  ce  qu'il 
n'exige  pas  que  le  preneur  soit  propriétaire  d'un  fonds  à  proximité  du  lieu  de  chasse. 

Droit  de  mouture.  — On  a  vu  parfois  un  meunier,  en  vendant  son  moulin,  se  réserver 
pour  lui  et  ses  successeurs  à  perpétuité  le  droit  d'y  faire  moudre  gratuitement  la  farine 
destinée  à  la  consommation  de  sa  maison.  Il  est  clair  que  ce  droit  peut  profiter  à  une  per- 
sonne quelconque,  quand  bien  même  elle  ne  posséderait  aucun  immeuble.  Il  devrait 
donc  tomber  sous  le  coup  de  la  prohibition  des  servitudes  établies  au  profit  des  personnes. 
Cependant  la  Chambre  des  requêtes  a  déclare  la  convention  valable  comme  créatrice  de 
servitude;  dans  l'espèce  elle  remontait  à  plus  de  deux  siècles  (Cass.,  6  juill.  1874,  D. 
75.  1.  372,  S.  75.  1.  108).  La  Cour  de  Pau  a  refusé  au  contraire  de  voir  une  servi- 
tude dans  une  convention  semblable  (Pau,  16  juin  1890,  D.  91.  2.  185.  S.  92.  2.  313). 
Il  y  en  a  une  bonne  raison  :  c'est  que  le  service  consiste  dans  un  travail  à  effectuer; 
la  convention  viole  l'autre  règle  de  l'art.  686.  que  la  servitude  ne  doit  pas  être  imposée  à 
la  personne. 
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Sf.rvitudes  a  l'usage  de  i.'iNDusTUiE.  —  Pcut-on  imposer  à  un  fonds,  k  litre  do 
«orviludc,  une  charge  qui  servirait  à  rexercice  d'une  industrie  dans  \in  fonds  voisin? 
Voilà,  par  exemple,  un  four  à  chaux,  une  poterie,  une  fahrique  de  tuiles  ou  de  briques; 
])Cut-on  y  attacher  comme  servitude  le  droit  do  prendre  de  l'argile  ou  du  calcaire  dans  le 
fonds  voisin?  Beaucoup  d'auteurs  ropon<]cnt  iiogativomcnt,  jiarce  qu'à  leurs  yeux  l'intéràt 
(le  l'industrie  est  un  avantage  personnel,  comme  l'cxorcice  de  l'industrie  ellemémo;  ce 
n'est  pas  un  intérêt  de  riicritagc  (lluc,  t.  IV,  n^  'i05).  Cependant  d'autres  j)enscnt  que 
CG  droit  pourrait  constituer  une  servitude  réelle,  si  le  fonds  dominant  était  spécialement 
aménagé  pour  l'exercice  de  ce  genre  d'industrie  (Dkmolombe,  t.  XII,  n"  684).  Cette 
solution,  plus  favorable  que  l'autre  au  point  de  vue  pratique,  peut  s'appuyer  sur  une 
considération  d'ordre  juridique.  L'adaptation  parliculiôre  d'un  bâtiment  à  un  genre  d'ex- 
ploitation permet  d'y  attacher,  à  titrp  d'inuncubles  par  destination,  les  objets  mobiliers 
utiles  à  son  service;  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  serait  impossible  d  augmenter  la  valeur  do 
ce  fonds  en  lui  attachant  des  servitudes  actives,  qui  auraient  avec  sa  destination  un  rap- 
port tout  aussi  étroit  et  de  même  nature  que  le  matériel  d'exploitation.  11  semble  bien 
qu'il  y  ait  là  la  matière  d'un  argument  d'analogie. 

2935.  Comparaison  des  servitudes  avec  les  droits  d'usage  et  les  obli- 
gations. —  On  vient  de  voir  que  certaines  charges  peuvent  être  constituées  tantôt  à 
l'état  de  servitude  prédiale,  tantôt  à  l'état  de  droit  d'usage,  tantôt  à  l'état  de  simple  pro- 
messe de  la  part  d'un  débiteur.  rVinsi  le  droit  de  consommer  tous  les  ans  un  nombre 
déterminé  de  stères  de  bois  à  prendre  dans  une  forêt  peut  revêtir  l'une  ou  l'autre  de  ces 
trois  formes.  11  est  donc  intéressant  de  savoir  ce  que  les  parties  ont  pu  faire,  et  quand 
elles  avaient  le  choix,  ce  qu'elles  ont  voulu  faire,  car  les  résultats  pratiques  sont  loin 
d'être  les  mêmes. 

Caractères  des  simples  obligations  personnelles.  —  Quand  il  y  a  simple  obli- 
gation, on  trouve  les  conséquences  suivantes  : 

1°  Il  s'établit  un  rapport  obligatoire  entre  les  parties,  qui  est  possible  sans  que  la 
personne  qui  en  profite  soit  propriétaire  d'un  immeuble. 

2°  Ce  rapport  peut  avoir  pour  objet  une  prestation  positive,  une  fourniture  ou  un 
travail  à  faire  par  le  promettant. 

3°  Une  fois  créé,  il  est  transmissible  aux  héritiers  de  l'une  ou  de  l'autre  partie; 
le  droit  de  créance  passe  aux  héritiers  du  créancier,  la  dette  aux  héritiers  du  débi- 
teur. Mais  les  acquéreurs  à  titre  particulier  du  fonds  sur  lequel  s'exécute  la  charge  n'en 
sont  pas  tenus,  à  moins  qu'ils  ne  s'y  soient  spécialement  obligés  lors  de  l'acquisition  ou 
plus  tard. 

CaractÎlRES  communs  aux  droits  d'usage  et  aux  servitudes,  —  Mise  sous  la 
forme  d'un  droit  réel  (comme  servitude  prédiale  ou  comme  droit  d'usage),  cette  même 
charge  offre  des  caractères  tout  différents  : 

1°  Elle  ne  peut  avoir  pour  objet  principal  une  prestation  positive  à  effectuer  par  un 
fournisseur  ou  un  travailleur.  Ainsi  l'usager  ou  le  propriétaire  du  fonds  dominant  sera 
obligé  d'aller  chercher  ou  d'envoyer  chercher  le  bois  auquel  il  a  droit;  si  une  prestation 
positive  a  été  promise,  le  contrat  ne  pourra  valoir  qu'à  litre  obliga'ioire  comme  engage- 
ment personnel. 

2°  La  transmission  passive  de  la  charge  est  régie  par  d'autres  principes  que  ceux  des 
obligations:  c'est  une  charge  réelle  qui  pèse  successivement  sur  tous  les  propriétaires, 
quels  qu  ils  soient,  du  fonds  grevé,  mais  elle  ne  se  transmet  pas  aux  héritiers  du  consti- 
tuant indépendamment  de  la  possession  de  cet  immeuble.  Le  constituant  n'a  pas  contracté 
d'obligation  personnelle,  en  dehors  de  la  garantie,  dans  les  cas  où  elle  a  lieu. 

Caractères  distinctifs  des  droits  d'usage  et  des  servitudes,  —  A  leur  tour 
la  servitude  prédiale  et  le  droit  réel  dhisage  diffèrent  entre  eux  sur  les  trois  points 
suivants  : 

1°  Quand  il  y  a  véritablement  servitude  prédiale,  le  droit  ne  peut  être  constitué 
qu'autant  que  la  personne  qui  doit  en  profiter  csi  propriétaire  d'un  immeuble  :  «  Nemo 
enim   potest  servitutem  adquirere  urbani  vel  rustici  prœdii,  nisi  qui  habet  prœdium  » 
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(Jnstitutes,  liv.  II,  lit.  3,  §  3),  tandis  que  le  droit  d'usage  peut  être  acquis  indépendam- 
ment de  toute  propriété  foncière. 

2»  Autre  diflërence  pour  la  durée:  la  servitude  prédiale  est  ^énévdXemeni  perpétuelle  ', 
le  droit  d'usage  est  nécessairement  temporaire  et  au  plus  viager. 

3*^  Pour  la  transmission  du  droit:  la  question  ne  se  pose  pas  pour  les  droits  d'usage 
qui  sont  incessibles.  La  servitude  prédiale,  considérée  comme  droit  actif,  est  transmis- 
sible,  mais,  comme  telle,  elle  est  inséparable  de  la  propriété  du  fonds. 

§  2.  —  Modes  d'établissement  des  servitudes. 

**2936.  Énumération.  —  La  loi  indique  trois  modes  d'établissement 
des  servitudes  :  le  titre  et  \a- possession  de  trente  ans  (art.  690),  la  desti- 
nation du  père  de  famille  (art.  692). 

A.  —  Acquisition  des  servitudes  par  titre. 

**2937.  Définition.  —  Le  titre  a  ici  le  sens  d'acte  juridique  (nego- 
tium),  et  non  pas  d'écrit  ou  acte  probatoire  (instrumentum)  ;  quand  on  dit 
qu'une  servitude  est  «  établie  par  titre  »,  on  fait  allusion  à  son  mode  de 
création,  et  non  à  sa  preuve.  Un  écrit  peut  bien  servir  à  démontrer,  à  établir 
en  justice  Texistence  d'une  servitude  ;  il  n'en  est  pas  l'acte  créateur.  Dans 
l'art.  690,  le  titre  est  donc  ce  qui  sert  à  constituer  la  servitude,  indépen- 
damment de  toute  difficulté  relative  à  la  preuve  ^ 

Le  mot  «  titre  »  est  d'ailleurs  une  expression  générique,  qui  comprend 
à  la  fois  les  contrats  et  les  testaments.  La  'servitude  peut  s'établir  entre 
vifs,  par  un  contrat  (vente,  donation,  etc.),  ou  bien  au  décès  du  constituant, 
au  moyen  d'un  legs. 

**2938.  Étendue  d'application.  —  Le  titre,  tel  quil  vient  d'être 
défini,  peut  servir  à  l'établissement  d'une  servitude  quelconque,  continue 
ou  discontinue,  apparente  ou  non  apparente,  et  c'est  le  seul  mode  d'établisse- 
ment des  servitudes  qui  ait  cette  généralité  d'application.  C'est  donc  la 
source  la  plus  large  des  trois.  Les  deux  autres  ne  peuvent  créer  que  cer- 
taines catégories  de  servitudes. 

2939.  Formes.  —  Quand  la  servitude  est  constituée  par  titre,  il  faut  naturellement 
observer  les  formes  établies  pour  le  genre  d'acte  qu'on  emploie  ;  par  exemple  celles  de 
la  donation  ou  du  testament,  si  la  servitude  est  donnée  entre  vifs  ou  léguée.  Mais  la  loi 
n'a  établi  aucune  règle  particulière  à  raison  de  celte  circonstance  que  l'acte  a  pour  objet 
la  constitution  d'une  servitude.  La  constitution  d'une  servitude  par  un  acte  entre  vifs  à 
titre  onéreux  peut  donc  se  faire  sous  seings  privés,  et  cet  écrit  lui-même  n'est  nécessaire 
que  comme  moyen  de  preuve.  On  pourrait  suppléer  à  son  absence,  pour  prouver  la  con- 
vention créatrice  de  la  servitude,  par  témoins  ou  par  présomptions,  s'il  existait  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ou  si  l'intérêt  en  litige  n'excédait  j^as  150  francs  (Gass.. 
25  janv.  1893,  D.  93.  1.  82,  S.  93.  1.  2'i4.  Comp.  Gass.,  13  févr.  1877,  D.  78.  1. 
259).  La  constitution  d'une  servitude  par  titre  peut  même  être  tacite  et  résulter  impli- 
citement de  la  combinaison  des  clauses  et  stipulations  d'un  contrat. 

^  Il  est  arrivé  à  la  Cour  de  cassation  elle-même  de  confondre  ces  deux  sens  du  mot 
titre,  à  propos  des  servitudes  (Cass.,  16  juin  1890,  S.  90.  1.  385). 
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2940.  Établissement  tacite  de  la  servitude  d'indivision  forcée.  —  Il  y 

a  une  servitude  qu'on  rencontre  assez  fréquemment  clans  la  pratique  et  dont  il  est  dif- 
licile  de  préciser  le  mode  d'établissement  :  c'est  l'indi\'ision  forcée.  On  entend  par  là 
l'impossibilité  pour  les  copropriétaires  de  certaines  cboscs  communes  d'en  demander  le 
partage.  C'est  une  servitude  négative  du  genre  de  celles  dont  parle  le  Code  allemand 
(art.  1019),  dont  lellet  est  d'crdever  à  un  pro[)riétairc  l'exercice  d'une  faculté  qui  lui 
appartient  en  vertu  de  son  droit  de  proj^riété.  Cette  servitude  s'établit  pour  les  parties 
communes  qui  desservent  plusieurs  propriétés,  provenant  du  partage  d'une  pro[)riété 
plus  grande  ;  par  exemple  pour  des  allées,  des  cours,  des  puits,  des  sentiers,  des  fosses 
d'aisances,  etc.  Les  copropriétaires,  obligés  de  rester  dans  l'indivision,  sont  pri>és  du 
droit  d'en  demander  le  partage,  droit  qui  leur  appartient  en  vertu  de  l'art.  815.  Cette 
servitude  odie  ce  caractère  particulier  qu'elle  est  réciproque  et  qu'elle  existe  à  la  fois 
au  profil  et  à  la  cliarge  de  tous  les  communistes.  C'est  une  situation  qui  se  retrouve  pour 
un  certain  ntjmbre  d'autres  servitudes  (ci-dessus,  no»  2908  et  2909). 

D'où  résulte  pareille  servitude  i*  Ce  ne  peut  pas  être  de  la  destination  du  père  de 
famille  (pii  n'est  applicable  qu'aux  servitudes  apparentes  (art.  692  et  694),  et  il  s'agit 
ici  d'une  servitude  invisible,  purement  négative.  Ce  ne  peut  être  qu'en  vertu  d'un  titre  : 
on  doit  considérer  l'acte  de  partage,  qui  a  divisé  les  lots  en  afTectant  certaines  parties  à 
leur  usage  commun,  comme  avant  créé  implicitement  cette  servitude.  Il  y  a  une  diffi- 
culté :  c'est  que  l'art.  815,  après  avoir  proclamé  le  principe  d'après  lequel  nul  n'est  tenu 
de  demeurer  dans  l'indivision,  ajoute  que  toute  convention  contraire  est  nulle  quand 
elle  est  perpétuelle  et  ne  peut  être  valable  que  pour  cinq  ans.  Mais  la  Cour  de  cassation 
admet  que  la  règle  de  l'art.  815  ne  s'applique  qu  aux  choses  qui  font  l'objet  principal  du 
droit  de  propriété  et  non  aux  dépendances,  ou  parties  accessoires,  qui  sont  alTectées  au 
service  commun  de  plusieurs  propriétés  ditïérentcs.  La  convention  d'indivision  forcée  et 
perpétuelle  est  donc  permise  pour  ces  sortes  de  choses  (Cass.,  17  mai  1887,  D.  88.  1. 
60,  S.  90.  1.  315). 

Cette  jurisprudence  peut  s'autoriser  d'un  exemple  donné  par  la  loi  elle-même  pour  une 
autre  situation  tout  à  fait  semblable  :  celle  des  clôtures  mitoyennes.  Là  aussi  l'état  d'in- 
division de  la  propriété  s'accompagne  d'une  servitude  spéciale  d'indivision  perpétuelle  et 
forcée,  qui  est  établie  de  plein  droit  et  par  la  loi.  Il  y  a  identité  de  motifs  pour  autoriser 
la  même  servitude  dans  les  autres  parties  de  terrains  ou  de  bâtiments  aflectées  à  un  usage 
commun.  Ainsi  la  ser\itude  d'indivision  forcée  est  légale  dans  le  cas  de  mitoyenneté 
d'une  clôture  ;  conventionnelle  dans  tous  les  autres  cas  où  elle  est  possible. 

**2941.  Transcription  des  servitudes.  —  Lorsqu'une  servitude  est 
constituée  entre  vifs,  la  convention  qui  l'établit  doit  être  transcrite.  Quand 
elle  est  établie  par  testament,  la  transcription  n  est  pas  nécessaire  puisque 
nos  lois  n'établissent  pas  la  publicité  des  mutations  par  décès.  Gest  là  une 
lacune  véritable.  Tout  acheteur  riscjue  de  trouver  une  servitude  occulte 
établie  sur  son  fonds  parle  testament  d'un  ancien  propriétaire. 

Question  relative  aux  servitudes  établies  par  donation.  —  Y  a-t-il  lieu  de 
faire  transcrire  l'acte  constitutif  d'une  servitude  à  titre  de  donation  entre  vifs  ?  L'art.  939 
G.  civ.,  qui  régit  la  transcription  en  matière  de  donations,  n'exige  point  cette  formalité 
pour  les  servitudes,  il  s'exprime  en  effet  de  la  façon  suivante  :  «  Lorsqu'il  y  aura  dona- 
tion de  hiens  susceptibles  d' hypothèques...  »  Or  le  droit  de  servitude,  à  la  différence 
de  la  propriété  et  de  l'usufruit,  ne  peut  pas  être  hypothéqué  (art.  2118).  Mais  le  système 
de  la  transcription  a  été  considérat)lement  élargi  par  la  loi  du  28  mars  1855.  Cette  loi 
commence,  dans  son  art.  l'^'',  par  reproduire  la  disposition  de  la  loi  de  brumaire,  qui 
s'exprimait  dans  les  mômes  termes  que  l'art.  939  et  n'établissait  la  publicité  que  pour  les 
droits  susceptibles  d'hypothèques.  Maie,  dans  son  art.  2,  elle  va  beaucoup  plus  loin  et 
elle  étend  le  système  de  la  transcription  à  tous  les  autres  droits  immobiliers  non  suscep- 
tibles d'être  hypothéqués,  et  parmi  eux  on  trouve  en  première  ligne  les  servitudes. 
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Le  défaut  de  concordance  entre  le  texte  du  Code  et  la  loi  de  1855  a  fait  naître  une 
question  :  En  supposant  qu'un  des  droits  énumérés  dans  l'art.  2  de  la  loi  de  1855  soit 
constitué  à  titre  gratuit,  y  a-t-il  lieu  de  transcrire  ?  L'opinion  générale  est  que  ce  texte 
est  assez  large  pour  comprendre  même  les  constitutions  de  servitudes  à  litre  gratuit.  La 
loi  ne  distingue  pas  en  effet,  ni  dans  l'art,  le»"  ni  dans  l'art.  2,  entre  les  actes  à  titre  gra- 
tuit et  les  actes  à  titre  onéreux  :  «  Tout  acte  entre  vifs  »,  dit  l'art,  l^r  ;  «  tout  acte 
constitutif  »,  dit  l'art.  2.  —  Il  est  bien  vrai  que  l'ai,  final  de  l'art.  11  déclare  qu'  «  il 
n'est  point  dérogé  aux  dispositions  du  Code  Napoléon  relatives  à  la  transcription  des 
donations  »,  mais  ceci  signifie  simplement  que  lorsqu'une  donation  est  soumise  à  la 
transcription  en  vertu  de  l'art.  939,  elle  sera  entièrement  régie  par  les  dispositions  du 
Code,  et  non  par  celles  de  la  loi  de  1855.  Du  reste,  ce  n'est  point  «  déroger  »  à  une  loi 
que  d'en  combler  les  lacunes.  Enfin  il  avait  été  admis  que  la  loi  de  brumaire,  dont  la 
formule  sur  ce  point  était  identiquç  à  celle  de  la  loi  de  1855,  gouvernait  les  donations 
aussi  bien  que  les  autres  actes  entre  vifs. 

Ainsi  les  constitutions  de  servitudes  à  titre  gratuit  faites  depuis  le  l^»"  janvier  1856 
doivent  être  transcrites,  mais  il  est  bon  de  reniarquer  qu'elles  sont  soumises  à  la  publi- 
cité en  vertu  de  la  loi  de  1855,  car  le  défaut  de  publicité  n'est  pas  sanctionné  de  la 
même  manière  que  si  elles  étaient  régies  par  l'art.  939  :  la  liste  des  personnes  ayant  le 
droit  d'opposer  le  défaut  de  transcription  Ji'est  pas  la  même  dans  les  deux  cas.  Voyez 
ci-dessus,  n»  2631. 

B.  —  Acquisition  des  servitudes  par  prescription. 

2943.  Ancien  droit.  —  En  cette  matière,  les  coutumes  et  l'ancienne  jurisprudence 
n'offrent  que  divergences  et  confusion  *.  La  règle  la  plus  remarquable  était  formulée  par 
les  coutumes  de  Paris  (art.  186)  et  d'Orléans  (art.  225),  qui  prohibaient  entièrement 
l'acquisition  des  servitudes  par  la  prescription,  quelque  longue  qu'elle  fût,  et  établissaient 
la  règle  :  Nulle  servitude  sans  titre.  Cette  règle  était  fort  ancienne  à  Paris.  Elle  se 
trouve  déjà  dans  le  Grand  coutumier  (Liv.  II,  chap.  xxxviii)  et  dans  les  Coutumes 
notoires  (chap.  viir),  qui  sont  du  xiv«  siècle. 

2944,  Division.  — Deux  questions  principales  sont  à  résoudre  :  quelles  servitudes 
peuvent  s'acquérir  par  prescription  ?  Quelle  est  la  durée  de  la  prescription  des  servi- 
tudes? Sur  ces  deux  points  notre  droit  danne  des  solutions  restrictives,  défavorables  à 
l'acquisition  des  servitudes  par  ce  moyen,  mais  sans  aller  jusqu'à  la  prohibition  complète 
comme  le  faisait  la  coutume  de  Paris.  Nous  verrons  ensuite  quels  caractères  doit  avoir  la 
possession  des  servitudes  pour  conduire  à  l'usucapion. 

1°  Détermination  des  servitudes  susceptibles  d'être  acquises  par  prescription. 

**2945.  Double  condition  de  continuité  et  d'apparence.  —  Les 

seules  servitudes  qui  puissent  s'acquérir  par  prescription  sont  celles  qui  sont 
tout  à  la  fois  continues  et  apparentes  (art.  690).  Telles  sont  les  servitudes  de 
vue  et  d'aqueduc.  Ainsi  les  servitudes  discontinues,  telles  que  la  servitude 
de  passage,  ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  un  long  usage,  alors  même  qu'elles 
seraient  annoncées  par  un  signe  apparent  ;  il  en  est  de  même  des  servitudes 
non  apparentes,  alors  même  qu'elles  seraient  continues,  comme  la  servitude 
de  ne  pas  bâtir.  A  plus  forte  raison,  la  prescription  est-elle  impossible  pour 

1  La  meilleure  dissertation  sur  la  prescription  des  servitudes  se  trouve  dans  B. 
d'Argentré  (sous  l'art.  271  de  l'ancienne  coutume  de  lîretagne,  v°  Sans  litre).  Pothier  en 
parle  à  peine  [Inlrod.  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléans,  n"  10  ;  De  la  prescription. 
n°  286).  IJunod  de  Charnage  ne  donne  guère  que  des  solutions  locales  pour  la  Fran- 
che-Conué.  On  peut  voir  aussi  les  commentaires  de  Perrière  sous  Tari.  186  de  la  cou- 
tume de  Paris 
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les  servitudes  (jui  ne  sont  ni  continues  ni  apparentes,  comme  la  servitude  de 
puisage  que  n'annonce  aucun  signe  extérieur. 

*2946.  Suppression  de  la  possession  immémoriale. —  Les  servitudes  qui 
ne  réunissent  pas  les  deux  cpialilés  requises  par  la  loi  ne  peuvent  pas  être  acquises  même 
fxtr  une  possession  immémoriale  (art.  691).  Ceci  a  été  exprime  dans  le  Code  pour 
écarter  une  solution  admise  dans  beaucoup  de  coutumes,  qui,  tout  en  rejetant  la  pres- 
cription pour  les  servitudes  discontinues,  portaient  qu'on  pouvait  les  acquérir  j)ar  une 
j)Ossession  immémoriale,  c'est-à-dire  plus  que  centenaire.  La  raison  en  était  que  la  pos- 
session centenaire  était  considérée  non  comme  une  prescription,  mais  comme  la  preuve 
cl  un  titre  régulier  :  «  Non  tam  est  praîscriptio  quam  titulus  »  (Dumoulin,  sur  le  tit.  1 
de  la  coutume  de  Paris,  §  XII,  glose  7,  n^  14  ;  Conseil,  n"  26  ;  Potiiier,  De  la  pres- 
cription, II"  278,  DiNoi)  UE  (jiiaunage,  3'"  partie,  cliap.  vi). 

2947.  Maintien  des  servitudes  antérieures  au  Code.  —  La  loi  ne  devant 
pas  avoir  d'elTet  rétroactif,- l'art.  691,  al.  2,  décide  que  les  servitudes,  même  non  conti- 
nues ou  non  apparentes,  acquises  sous  l'empire  de  l'ancien  droit,  continueront  à  subsister. 
Cette  réserve  est  fort  équitable  ;  seulement  les  propriétaires  éprouveront  le  plus  souvent 
une  grande  dilTiculté  pour  établir  que  la  prescription  leur  était  déjà  acquise  en  1803. 

*2948.  Application  de  l'usucapion  au  mode  d'exercice  des  servitudes. 

—  Aux  termes  de  l'art.  708  :  «  Le  mode  de  la  servitude  peut  se  prescrire,  comme  la  ser- 
vitude même  et  de  la  même  manière.  »  Malgré  la  place  qu'il  occupe  dans  la  section  IV, 
consacrée  aux  modes  d'extinction  des  servitudes,  ce  texte  donne  une  solution  générale 
qui,  par  la  portée  absolue  de  ses  termes,  comprend  V extension  de  la  servitude  aussi  bien 
que  sa  diminution.  Du  reste  on  ne  gagnerait  rien  à  écarter  l'art.  708,  car  l'application 
des  principes  généraux  conduit  aux  mêmes  résultats.  Les  actes  faits  au  delà  de  ce  qui 
était  permis  peuvent  faire  acquérir  un  mode  d'exercice  plus  avantageux  que  celui  qui 
urait  dû  être  suivi,  s'il  s'agit  d'une  servitude  continue  et  apparente,  mais  non  s'il 
s'agit  d'une  servitude  discontinue  ou  non  apparente.  Ainsi  celui  qui  n'avait  par  son  titre 
que  le  droit  d'ouvrir  une  seule  fenêtre  et  qui  en  a  pratiqué  deux  dans  son  mur,  acquiert 
par  la  prescription  le  droit  de  conserver  la  seconde  fenêtre,  mais  celui  qui  a  acquis  le  droit 
de  traverser  le  fonds  voisin  à  pied  seulement,  ne  peut  pas  acquérir  par  un  usnge  abusif 
le  droit  de  passer  avec  des  voitures  ou  des  troupeaux,  parce  que  la  servitude  de  passage 
est  discontinue.  Un  mode  d'exercice  plus  avantageux  doit  être  considéré  comme  une 
acquisition  nous'cUe,  un  supplément  de  servitude  :  cette  acquisition  partielle  est  régie 
par  les  mêmes  [irincipes  que  l'acquisition  entière  de  la  servitude  ;  elle  est  donc  impossible 
pour  les  servitudes  qui  ne  s'acquièrent  pas  par  prescription. 

2949.  Critique  de  la  double  condition  exigée  par  la  loi.  —  Les  auteurs 
du  Code  se  sont  trou\és  placés  entre  deux  systèmes  extrêmes  :  il  y  avait  d'une  part  la 
coutume  de  Paris,  qui  rejetait  la  prescription,  et  même  la  possession  immémoriale,  pour 
toute  espèce  de  servitudes  (art.  186)  et  dont  la  disposition  avait  été  déclarée  applicable 
dans  les  coutumes  muettes  (arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  6  février  1782);  d'autre 
part,  un  certain  nombrede  coutumes  (Artois,  72  ;  Auvergne,  WH,  1-4  ;  Boulenois,  120  ; 
Ponthieu,  115;  etc.)  qui  admettaient  la  prescription  pour  toutes  servitudes  sans  distinc- 
tion. Ils  les  ont  rejetés  l'un  et  l'autre  pour  adopter  \m  système  intermédiaire,  déjà  admis 
dans  certaines  régions,  et  que,  dès  le  xvi^  siècle,  B.  d'Argentré  avait  exposé  en  termes 
très  clairs.  Cet  auteur  commence  par  dire  que  la  prescription  des  servitudes  continues  est 
possible  parce  qu'elle  résulte  de  la  possession  naturelle  et  permanente  des  ouvrages  faits 
pour  l'exercice  de  la  servitude*.   Mais  il  exige  en  même  temps  pour   elles  que  leur    pos- 

1  «  Servitutum  pracscriptiones  perfici  putent  ex  sola  nalurali  possessione,  per  cas 
notas  quas  diximus,  citra  ullam  civilem  [possessionem],  id  est  cilra  animum  cujusque 
possessoris,  realiter  scilicet  »  (art.  271,  v°  Sans  litre,  n°  10).  D'Argentré  veut  dire  que 
les  notœ  [signes  extérieurs  de  la  servitude]  en  conservent  la  possession  réelle  ou  na- 
turelle, indépendamment  des  règles  du  droit  romain  qui  exigent  Vanimus  du  posses- 
seur, des  actes  répétés  de  sa  part,  pour  conserver  la  possession  civile. 
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session  ait  été  connue  du  propriétaire  du  fonds  servant  ^,  Quant  aux  servitudes  disconti- 
nues, il  les  déclare  imprescriptibles  conformément  au  droit  romain-.  Dans  Dunod  de 
Charnage  la  même  distinction  est  présentée  sous  une  forme  à  peu  près  semblable  :  les 
servitudes  discontinues  sont  considérées  par  lui  comme  imprescriptibles  parce  qu'elles  sont 
latentes  et  ne  paraissent  que  quand  on  les  exerce.  Comp.  ci-dessus,  n^  2898.  Il  est  visible 
que  les  auteurs  du  Code  ont  voulu  faire  une  transaction  entre  les  systèmes  opposés  qui 
s'offraient  à  eux  ;  mais  les  motifs  sur  lesquels  leur  distinction  est  fondée  sont  d'une 
extrême  faiblesse,  et  on  essaierait  vainement  de  les  rattacher  aux  principes  généraux  qui 
régissent  la  prescription. 

CoiNDiTioN  d'apparence.  —  Nous  sommcs  fort  loin  ici  de  la  condition  ordinaire  do 
publicité,  qu'exige  l'art.  2229  pour  admettre  une  possession  comme  utile  au  point  de  vue 
de  l'usucapion.  En  effet,  on  considère  comme  non  apparentes  les  servitudes  de  puisage,  de 
pacage,  etc.,  alors  que  les  actes  de  possession  par  lesquels  s'exercent  de  pareilles  servi- 
tudes sont  parfaitement  visibles  extérieurement  et  s'accomplissent  au  grand  jour  ;  on  ne 
suppose  pas  que  celui  qui  prétend  avoir  une  pareille  servitude  se  relève  la  nuit  pour  aller 
tirer  de  l'eau  ou  pour  mener  ses  bestiaux  à  la  pâture  ou  à  l'abreuvoir.  S'il  s'agissait  pour 
lui  d'acquérir  la  propriété  du  réservoir,  du  four  ou  du  terrain,  sa  possession  serait  réputée 
publique;  on  la  traite  comme  non  apparente,  s'il  s'agit  d'une  simple  servitude,  à  moins 
qu'il  n'ait  fait  des  travaux  spéciaux  pour  l'exercer.  Il  semble  que  cette  rigueur  soit  inutile 
et  qu'il  suffisait  de  s'en  référer  aux  règles  ordinaires  qui  exigent  pour  la  prescription  une 
possession  non  clandestine. 

CoNDiTioA'  DE  coisïiNuiTÉ.  —  Cclle-ci  sc  justific  moins  encore.  Nous  connaissons  la 
raison  primitive  qui  a  fait  distinguer  entre  les  servitudes  continues  et  discontinues  pour 
la  possibilité  de  la  prescription.  Elle  est  exposée  tout  au  long  par  Cujas  et  par  Ferrière 
(Corps  et  compilation...  sur  la  coutume  de  Paris,  art.  186,  glose  I,  n»  11):  c'est 
que  ces  servitudes  s'exerçant  par  des  actes  isolés  n'étaient  pas  considérées  comme  suscep- 
tibles d'une  possession  continue  :  «  continuam  possessionem  non  habent  »  ;  «  on  ne  peut 
pas  aller  et  venir  sans  cesse  sur  le  fonds  d'autrui,  sur  lequel  on  a  la  servitude  du  chemin  » 
(Perrière,  loc.  cit.).  Tel  était  déjà  le  langage  des  jurisconsultes  romains  :  «  Taies  sunt 
servitutes  [praediorum  rusticorum]  ut  non  habeant  ccrtam  continuamque  possessionem  ; 
nemo  enim  tam  perpetuo,  tam  continenter  ire  potest,  ut  nullo  momento  possessio  ejus 
interpellari  ^ideatur  »  (Paul,  au  Digeste,  liv.  YIII,  tit.  1,  fr.  14,  priucip.).  Cette  con- 
sidération est  la  cause  historique  de  la  distinction  faite  par  notre  droit,  depuis  le 
xvie  siècle,  entre  les  deux  espèces  de  servitudes  :  la  chose  est  certaine  ;  les  textes  précités, 
et  bien  d'autres,  ne  laissent  aucun  doute.  —  Nos  auteurs  modernes  ont  pourtant  aban- 
donné cette  expHcation  parce  qu'elle  est  théoriquement  fausse.  Ils  estiment  avec  raison 
que  les  ser^'itudes  discontinues  sont  parfaitement  susceptibles  d'une  possession  con- 
tinue, dans  le  sens  oii  l'on  prend  ce  mot  dans  la  théorie  de  l'usucapion.  Qu'est-ce  qu'une 
possession  continue?  C'est  celle  qui  suppose  des  actes  d'exercice  assez  rapprochés  pour 
que  les  intervalles  qui  les  séparent  ne  puissent  être  pris  pour  des  lacunes,  en  comparaison 
de  l'état  normal  (ci-dessus,  no»  2458  et  2459).  On  peut  donc  considérer  celui  qui  exerce 
régulièrement  une  servitude  de  passage  ou  de  puisage  aussi  fréquemment  que  le  com- 
portent ses  besoins,  comme  ayant  la  possession  continue  de  cette  servitude,  bien  que 
celle-ci  soit  en  elle-même  discontinue,  dans  un  autre  sens  du  mot.  Les  auteurs  modernes 
admettent  ainsi  la  possibilité  d'une  possession  continue  dans  un  cas  où  les  anciens  la 
jugeaient  im])Ossible.  La  conception  nouvelle  est  plus  juste  que  l'ancienne  ;  mais  elle 
n'est  pas  historiquement  exacte. 

L'ancienne  explication  étant  abandoimée,  beaucouj)  d'auteurs  qui  veulent  à  toute  force 
trouver  un  motif  rationnel  aux  dispositions  de  la  loi,  ont  imaginé  autre  chose  :  Texercico 

*  «  Nec  praescriptio  procedit,  nisi  scieulia  et  palienlia  adversarii  probetur  »  {Ibid., 
n"  11). 

2  «  Alterum  caput  est  de  disconlinuis,  hoc  est  quae  facto  hominis  exercenlur... 
alque  hœ  jure  civili  nullo  tempore  acquirunlur,  id  est  iniprœscriptibiles  sunt,  nisi 
quidem  tempore  immemoriali  quod  vim  tituli  et  consliluti  juris  habet  »  (Ibid.,  n°  12). 
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<lcs  scrviludos  tliscoiilinues,  se  composaiil  d'actes  isok's,  ne  cause  qu'une  geuc  insignifiante 
et  passagère  au  propriétaire  du  fonds,  qui  doit  être  réputé  les  tolérer  par  esprit  de  bon 
voisinage,  ou  parce  que  leur  réalisation  ne  lui  cause  aucun  dommage.  Ces  servitudes, 
quand  elles  ne  s'appuient  pas  sur  un  titre,  se  trouvent  ainsi  cnlachées  de  précarité  ;  elles 
s'exercent  //  titre  de  tolérance,  ce  qui  rend  la  prescription  impossible  on  vertu  de 
Part.  2131  (ci-dessous  n"»  2955  et  suiv.).  —  Cette  explication  ne  vaut  pas  mieux  que 
l'autre  ;  elle  a  en  elTcl  le  tort  d'ériger  en  présomption  absolue  une  circonstance  de  pur 
fait,  la  tolérance  à  titre  précaire,  qui  fort  souvent  n'existe  pas;  bcaucotip  de  pro{)riélaires 
exercent,  en  fait,  dos  servitudes  de  ce  genre,  non  pas  par  tolérance,  mais  avec  la  préten- 
tion d'avoir  un  véritable  droit.  Pour  oux  la  présoinjilion  rpTon  prèle  à  la  loi  tombe  à 
faux. 

Conclusion.  —  L'utilité  de  la  rcgie  qui  écarte  la  prescription  pour  les  servitudes  dis- 
continues est  fort  contestable.  Il  aurait  bien  mieux  valu  laisser  la  prescription  des  servi- 
tudes sous  rem|)irc  dos  principes  généraux  :  leur  acquisition  eût  été  possible  par  cette 
voie  toutes  les  fois  que  l'exercice  aurait  été  public  et  sulTisamment  fréquent  pour  consti- 
tuer une  possession  continue,  et  le  fait  de  les  exercer  par  tolérance,  quand  il  eut  été 
démontré,  en  eût  empêché  à  tout  jamais  la  prescription.  Du  reste  c'est  à  peu  près  à  ce 
résultat  qu'on  en  est  arrivé,  grâce  à  la  jurisprudence  ;  voyez  sur  ce  })oint  le  n°  suivant. 

**2950.  État  de  la  question  dans  la  pratique.  —  La  rigueur  du 
Code  a  eu  dans  la  pratique  uu  résultat  inattendu.  On  a  jugé  la  décision  de 
la  loi  trop  rigoureuse  pour  certains  propriétaires,  réellement  pourvus  de  ser- 
vitudes dont  les  titres  ne  se  retrouvent  pas  ;  cet  inconvénient  se  rencontre 
surtout  pour  les  droits  de  passage,  dont  l'origine  est  souvent  fort  ancienne 
et  inconnue.  La  jurisprudence  a  trouvé  un  moyen  ingénieux  d'éviter  aux 
propriétaires  la  déchéance  de  droits  très  légitimes  :  ne  pouvant  reconnaître 
un  droit  de  servitude  par  prescription  à  celui  qui  passe  depuis  plus  de  trente 
ans  sur  le  fonds  d'autrui,  elle  le  reconnaît  propriétaire  du  terrain  utilisé 
par  lui  comme  allée  ou  comme  sentier;  la  loi  rempèche  d'acquérir  une  ser- 
vitude; elle  ne  Tempêche  pas  d'acquérir  la  propriété  (Cass.,  7  févr.  1883, 
D.  84.  1.  128,  S.  84.  1.  320).  Le  propriétaire  du  fonds  traversé  est  loin  d'y 
gagner;  la  protection  excessive  que  la  loi  lui  accorde  se  retourne  contre  lui  : 
au  lieu  d'avoir  à  supporter  une  simple  servitude,  il  se  voit  exproprié  de  son 
terrain  ou  tout  au  moins  obligé  de  subir  une  copropriété.  —  Cette  jurispru- 
dence est  susceptible  de  s'appliquer  à  toutes  lés  servitudes  discontinues  :  on 
déclarera  celui  qui  a  prescrit  propriétaire  unique  ou  copropriétaire,  selon 
les  cas,  du  lavoir,  du  four,  de  Y  abreuvoir,  du  puits,  etc.,  dont  il  s'est 
servi. 

2"  Durée  de  la  prescription  des  servitudes. 
*2951.  Solution  admise.  —  Au  bout  de  combien  de  temps  une  servi- 
tude qui  est  tout  à  la  fois  continue  et  apparente  peut-elle  être  acquise  par 
prescription?  D'après  l'opinion  générale,  le  Code  aurait  tranché  expressé- 
ment la  question  en  disant,  dans  l'art.  690,  que  ces  servitudes  s'acquièrent 
«  par  la  possession  de  trente  ans  ».  Ceci,  dit-on,  a  été  écrit  pour  exclure  la 
prescription  par  dix  à  vingt  ans,  dans  les  cas  où  la  servitude  a  été  consti- 
tuée par  une  personne  qui  n'était  pas  propriétaire  du  fonds  servant.  La  Cour 
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de  cassation  s'est  prononcée  en  ce  sens  dès  1834  (D.  35.  2.  1,  S.  35.  2.  134)^ 
et  c'est  aujourd'hui  une  solution  bien  établie  que  personne  ne  conteste  plus 
(AuBRY  et  Rau,  §  251,  texte  et  note  1  ;  Demolombe,  t.  XII^  n"  781  ;  Laurent, 
t.  VIII,  n°  194  ;  Hue,  t.  lY,  n°  420.  —  Comp.  Agen,  23  nov.  1857,  D.  57.  2. 

27). 

2952.  Critique  de  l'opinion  courante.  —  La  vérité  est  que  les  auteurs  du  Code 
n'ont  pas  prévu  la  question.  En  parlant  de  la  possession  de  trente  ans  dans  l'art.  690,  ils 
ont  voulu  simplement  condamner  la  solution  donnée  autrefois  par  les  coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  qui  représentaient  le  droit  commun  du  royaume,  et  d'après  lesquelles  les  servi- 
tudes ne  pouvaient  jamais  s'acquérir  j)ar  une  prescription  sans  titre.  «  On  a  pensé,  disait 
le  tribun  Albisson,  qu'une  possession  de  trente  ans,  étant  suffisante  pour  faire  acquérir 
une  maison  ou  un  fonds  de  terre,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  la  regarder  comme  insuffi- 
sante pour  acquérir  sur  cette  maison  ou  sur  ce  fonds  un  droit  de  servitude  »  (Fenet, 
t.  XI,  p.  326).  Les  auteurs  de  la  loi  ont  donc  supposé  que  le  fonds  servant  était  possédé  par 
son  véritable  propriétaire  et  ils  se  sont  seulement  demandé  si  l'on  continuerait  à  exiger 
rigoureusement  un  titre  du  voisin  qui  prétendrait  exercer  une  servitude.  L'hypothèse 
complexe  d'une  servitude  constituée  par  un  possesseur  du  fonds  servant  qui  n'en  serait  pas 
propriétaire  ne  paraît  pas  être  entrée  dans  leurs  prévisions. 

Du  reste,  dans  l'ancien  droit,  le  propriétaire  voisin  qui  se  faisait  régulièrement  consti- 
tuer une  servitude  par  le  possesseur  du  fonds  servant  était  considéré  comme  un  possesseur 
muni  d'un  titre  et  on  ne  lui  faisait  pas  l'application  de  la  règle  rigoureuse  «  Nulle  servi- 
tude sans  titre  ».  Sous  l'empire  de  la  Coutume  de  Paris,  Eusèbe  de  Laurière  lui  permet- 
tait formellement  de  prescrire  pardixà  vingtans(Cow/«me  de  Paris,  t.  II,  p.  166).  B.  d'Ar- 
gentré  dit  de  même  que  l'exclusion  de  la  prescription  n'a  lieu  que  pour  les  possesseurs 
sans  titre  et  que  la  prescription  est  admise  dès  qu'elle  s'appuie  sur  un  titre  :  «  De  his  ser- 
vitutibus  quae  ex  titulo  pra3scriptœ  prœtendantur  »  {Ihid.,  no»  13  et  14).  Quanta  Dunod 
de  Charnage,  il  écarte  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans,  mais  pour  des  raisons  qui  ne 
s'appliquent  qu'aux  servitudes  discontinues  (3^  partie,  chap.  vi). 

La  question  pouvait  donc  être  considérée  comme  entière  sous  l'empire  des  textes  nou- 
veaux :  l'arl.  2265  établit  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  en  termes  assez  généraux  pour 
s'appliquer  même  aux  servitudes  :  «  Celui  qui  acquiert  de  bonne  foi  et  par  juste  titre  lui 
immeuble...  »  Pour  en  empêcher  l'application  aux  servitudes,  il  eût  fallu  un  texte  pro- 
hibitif plus  formel  que  l'art.  690,  dont  la  rédaction  incomplète  s'explique  par  l'état  anté- 
rieur du  droit. 

Au  point  de  vue  rationnel,  la  solution  admise  ne  se  justifie  par  aucun  motif  sérieux. 
On  peut  tenir  pour  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans  le  même  langage  que  tenait  Albis- 
son pour  la  prescription  trentenaire  :  elle  ferait  acquérir  la  propriété  ;  pourquoi  serait- 
ellc  incapable  de  faire  acquérir  une  servitude  ?  Si  le  voisin,  au  lieu  de  se  faire  concéder 
une  simple  servitude  d'aqueduc,  avait  acheté  la  bande  de  terrain  où  il  va  faire  passer  un 
canal  ou  des  tuyaux,  il  en  deviendrait  incontestablement  propriétaire  au  bout  de  dix  à  vingt 
ans  ;  on  ne  voit  pas  pourquoi,  quand  il  acquiert  le  même  droit  à  titre  de  servitude,  le 
bénéfice  de  la  prescription  lui  est  refusé.  Il  y  a  évidemment  défaut  de  cohésion  dans  ces 
deux  décisions  du  Code. 

2953.  Rareté  pratique  de  la  question.  —  La  question  est  do  nature  à  se  pré- 
senter rarement  dans  la  pratique,  car  elle  suppose  une  combinaison  de  circonstances  assez 
compliquées  :  il  faut  1"  (pie  la  servitude  soit  constituée  par  un  possesseur  non  propriétaire 
du  fonds  servant  ;  2"  que  le  voisin,  qui  acquiert  la  servitude,  croie  traiter  avec  le  proprié- 
taire ;  3°  que  ce  voisin  ait  eu  le  temps  d'usucaper  la  servitude  par  dix  à  vingt  ans,  selon 
le  Heu  oià  se  trouve  le  domicile  du  vrai  propriétaire  ;  4"  que  ce  vrai  propriétaire  reven- 
dique dans  l'intervalle  nécessairement  restreint  qui  s'écoule  entre  l'usucapion  de  la  ser- 
vitude par  le  voisin  (dont  on  suppose  le  délai  accompli)  et  l'achèvement  de» la  prescrip- 
tion trentenaire  qui  ferait  acquérir  la  propriété  au  possesseur  du  fonds  servant,  car, 
aussitôt  que  la  propriété  est  acquise  à  ce  possesseur  par  l'elTet  de  l'usucapion,  la  servitude 
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coii>lilu('c  par  lui   clevicnl  valable  de  plein   droit  et  sans  cjii  il  soil  besoin  de  f»rescri[itior> 
jiour  elle. 

3"  De  la  possession  des  servitudes. 

2954.  Conditions  exigées.  —  La  loi  no  s'est  pas  expliquée  sur  les  conditions  que 
la  possession  des  servitudes  doit  réunir  pour  conduire  à  l'usucapion.  Il  faut  donc  appli- 
(pier  les  règles  générales  de  l'art.  2229. 

1°  La  possession  doit  d'abord  exister  avec  son  doid>le  élément,  Vanimus  et  le  corpus. 
Si  l'élément  intentionnel  fait  défaut,  c'est  que  les  faits  constitutifs  de  la  possession  s'accom- 
[•lisscnt  à  titre  de  simple  tolérance,  et  la  possession  de  la  servitude  est  entachée  de 
précarité  ;  ce  n'est  pas  une  possession  véritable  et  complète,  et  la  prescription  est  impos- 
sible. 

2*^  Quand  la  possession  existe,  il  faut  de  plus  qu'elle  soit  exempte  de  ^'iccs.  Pour  les 
servitudes  comme  pour  la  propriété,  les  vices  qui  rendent  l'usucapion  impossible  sont  la 
discontinuité,  la  clandestinité,  la  ^'iolence  et  Véquivoque.  La  discontinuité  est  rendue 
impossible  par  la  disposition  arbitraire  de  la  loi  qui  n'admet  l'acquisition  par  prescription 
([ue  pour  les  servitudes  continues  ;  les  servitudes  qui  exigent  des  actes  répétés  pour  leur 
exercice  étant  écartées,  la  qualité  de  continuité  dans  la  possession  se  trouve  nécessairement 
réalisée  dans  les  servitudes  prescriptibles  qui  suj)poscnt  toutes  un  état  de  choses  perma- 
nent. Les  vices  de  violence  ou  de  clandestinité  sont  faciles  à  concevoir  ;  il  n'en  est  pas  de 
même  toutefois  du  vice  d'équivoque  dont  la  pratique  ne  paraît  pas  offrir  d'exemples  pour 
les  servitudes. 

*  2955.  Des  actes  de  simple  tolérance.  —  La  précarité  que  nous  avons  déjà 
rencontrée  à  propos  de  la  propriété,  oii  elle  consiste  à  posséder  une  chose  par  la  permis- 
sion d'autrui,  se  représente,  sous  une  forme  analogue,  à  propos  des  servitudes.  Elle  con- 
siste à  accomplir  sur  le  fonds  d'autrui,  à  titre  de  simple  tolérance,  des  actes  qui 
seraient  l'exercice  d'une  servitude  si  leur  auteur  prétendait  les  faire  en  vertu  d'un  droit. 
L'exemple  le  plus  fréquent  est  le  passage  sur  le  terrain  d'autrui.  Mais  la  môme  cir- 
constance peut  se  produire  pour  une  servitude  quelconque,  pour  une  servitude  continue, 
telle  que  le  fait  d'ouvrir  des  fenêtres  dans  une  construction  à  une  distance  du  fonds  voisii» 
moindre  que  la  distance  légale  :  l'ouverture  de  ces  fenêtres  peut  être  tolérée  par  le  pro- 
priétaire voisin.  La  jurisprudence  en  offre  des  exemj)les  variés  :  tel  est  le  cas  du  pro- 
priétaire d'une  prairie  qui,  chaque  année,  après  la  récolte  autorisait  la  tenue  d'une  foire 
sur  son  pré. 

Ces  actes  sont  accomplis  à  de  longs  intervalles,  et  compatibles  avec  la  jouissance  ordi 
nairc  de  la  chose  par  le  propriétaire  ;  ils  sont  tolérés  par  celui-ci,  parce  qu'ils  ne  lui  causent 
aucun  préjudice  appréciable.  Quelquefois  même  il  en  tire  profit,  comme  le  propriétaire 
du  pré,  dans  l'exemple  ci-dessus  indiqué,  qui  bénéficiait  d'un  engrais  gratuit  par  la  pré- 
sence des  nombreux  animaux  amenés  à  la  foire.  Que  s'il  en  résulte  pour  lui  une  gêne  plus 
ou  moins  grande,  comme  cela  peut  arriver  par  suite  du  passage  de  personnes  étrangères 
à  travers  une  cour  ou  un  champ,  on  présume  qu'il  a  consenti  à  supporter  cette  gêne  pour 
entretenir  de  bonnes  relations  avec  ses  voisins.  Il  n'en  résulte  pas  une  atteinte  à  son 
droit  pouvant  constituer  une  usurpation  et  lui  causer  un  dommage  sérieux.  De  là  leur 
nom  d'actes  de  simple  tolérance. 

Telle  est  la  forme  sous  laquelle  se  produit  la  précarité  dans  la  possession  des  servitudes. 
Celui  qui  agit  ainsi  sur  le  fonds  d'autrui,  en  vertu  de  la  permission  expresse  ou  tacite  du 
propriétaire,  reconnaît  implicitement  qu'il  est  sans  droit  propre  sur  la  chose,  ce  qui 
exclut  chez  lui  1'  «  animus  domini  ».  Il  est  même  à  remarquer  que  le  mot  «  précarité  » 
se  prend  ici  tout  à  fait  dans  son  sens  romain  de  concession  bénévole  et  ré\'Ocable  ;  il 
est  donc  beaucoup  plus  exact  que  lorsqu'on  l'emploie  pour  désigner  la  possession  exercée 
pour  le  compte  d'autrui  par  un  fermier  ou  un  locataire. 

*2956.  Inefficacité  de  la  possession  précaire  des  servitudes.  —  La  pré- 
carité produit  pour  les  servitudes  les  mêmes  effets  que  pour  la  détenlion  entière  de  la 
chose  ;  elle  est  exclusive  de  la  vraie  possession,  faute  d'un  élément  essentiel.  La  possession 
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précaire  d'une  servitude  ne  sert  à  rien  :  les  actions  possessoires  ne  peuvent  pas  être 
exercées  ;  aucune  prescription  nest  possible  ;  aux  termes  de  l'art.  2232,  les  actes  de 
simple  tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescription.  Si  la  loi  en  avait  décidé 
autrement,  sa  disposition  se  serait  retournée  contre  son  but  :  les  propriétaires,  menacés  de 
voir  acquérir  des  servitudes  sur  leur  fonds  par  l'effet  de  la  prescription,  se  seraient  mon- 
trés plus  rigoureux  et  auraient  empêché  une  foule  d'actes  qui  s'accomplissent  librement, 
parce  qu'ils  sont  utiles  à  tous  et  sans  danger  j)our  les  propriétaires. 

2957.  Nécessité  d'un  empiétement  sur  le  droit  d'autrui.  —  Pour  que  la 
possession  soit  capable  de  conduire  à  l'usucapion  d'une  servitude,  il  faut,  de  plus,  qu'elle 
constitue  un  empiétement  sur  les  droits  d'autrui.  Celui  qui  ne  dépasse  pas  son  propre 
droit  n'a  rien  à  prescrire  :  sa  possession,  si  prolongée  qu'elle  soit,  n'ajoutera  rien  aux 
avantages  dont  il  jouit  déjà.  On  peut,  par  là,  comprendre  le  sens  de  l'art.  2232,  lors- 
qu'il dit  que  «  les  actes  de  pure  faculté  ne  peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescrip- 
tion »  ^ . 

Prenons  un  exemple  pour  éclaircir  ce  point.  Le  propriétaire  d'un  terrain  bàtil  en  pla- 
çant un  des  murs  de  sa  construction  sur  l'extrême  limite  qui  le  sépare  du  terrain 
voisin.  Dans  ce  mur,  qui  lui  est  privatif,  la  loi  lui  permet  d'ouvrir  ce  qu'on  appelle  des 
jours  de  souffrance,  fenêtres  à  fer  maillé  et  à  verre  dormant  (art.  676  et  677).  C'est 
pour  lui  une  pure  faculté  que  la  loi  lui  reconnaît  en  sa  qualité  de  propriétaire  du  mur  ; 
en  ouvrant  ces  jours,  dans  les  conditions  déterminées  par  la  loi,  il  ne  porte  aucune 
atteinte  au  droit  de  son  voisin.  Par  conséquent,  cette  situation  ne  peut  lui  donner  aucun 
avantage  nuisible  à  celui-ci.  1  eùt-il  plus  de  trente  ans  que  le  mur  existe  avec  ses  ouver- 
tures, le  voisin  poiirra  toujours  les  faire  fermer  après  avoir  acquis,  comme  la  loi  le  lui 
permet  (ci-dessus,  n^s  2514  à  2518),  la  mitoyenneté  du  mur.  Ces  jours  de  souffrance 
sont  restés  ce  qu'ils  étaient  :  une  conséquence  de  l'état  privatif  du  mur  ;  ils  ne  se 
sont  pas  transformés  en  servitude  de  vue  sur  le  fonds  voisin  ;  ils  doivent  donc  dispa- 
raître quand  le  mur  change  de  qualité  et  devient  mur  mitoyen  ;  aucune  prescription  ne 
pu  courir  au  profit  du  propriétaire  primitif  du  mur  (Cass.,  7  mai  1873,  D.  74.  1.  88, 
S.  73.  1.  327). 

2958.  Emplacement  des  ouvrages  qui  rendent  la  servitude  apparente. 
—  Est-il  nécessaire  que  les  travaux  et  ouvrages  qui  annoncent  au  dehors  la  servitude 
soient  faits  sur  le  fonds  servant  ?  ou  bien  peuvent-ils  être  faits  sur  le  fonds  dominant, 
pourvus  qu'ils  soient  visibles  pour  le  propriétaire  du  fonds  servant  ?  Gela  dépend  de  la 
nature  de  la  servitude  ;  les  travaux  doivent  être  faits  à  l'endroit  où  la  servitude  doit  être 
exercée.  Ainsi,  pour  une  servitude  de  vue,  l'ouverture  placée  à  la  distance  prohibée  se 
trouve  nécessairement  dans  un  bâtiment  construit  sur  le  fonds  dominant  ;  pour  une  ser- 
vitude d'aqueduc,  qui  doit  traverser  le  terrain  voisin,  aucune  prescription  n'est  possible 
s'il  n'y  a  eu  aucun  empiétement  sur  le  fonds  servant.  Une  difficulté  s'est  cependant 
élevée  pour  les  travaux  qui  permettent  d'acquérir  une  servitude  d'usage  sur  les  eaux 
d'une  source  ;  la  question  est  assez  complexe  pour  être  étudiée  à  part. 

2959.  Difficultés  relatives  aux  droits  d'usage  sur  les  sources.  —  Le 
propriétaire  d'une  source  ne  peut  plus  en  disposer  à  sa  volonté,  lorsque  les  propriétaires 
des  fonds  inférieurs  ont  acquis  sur  elle,  d'une  manière  quelconque,  un  droit  d'usage  que 
le  propriétaire  est  obligé  de  respecter  (ci-dessus,  n^  2412).  Ce  droit  peut  être  acquis  par 

'  Pendant  longtemps  on  a  fait  à. l'art.  2232  une  grande  réputation  de  difficulté; 
mais  cette  réputation  n'était  pas  méritée.  La  disposition,  bien  comprise,  est  assez 
simple  :  elle  concerne  uniquement  la  prescription  acqnisitive  et  signifie  que  nul  n'a 
une  possession  capable  de  lui  faire  acquérir  un  droit  nouveau  par  usucapion,  quand 
il  s'est  borné  à  accomplir  des  actes  qui  étaient  soit  une  pure  faculté  pour  lui,  soit  une 
simple  tolérance  de  la  part  d'autrui  .\u  premier  cas,  il  n'a  pas  dépassé  son  propre 
droit;  au  second,  il  a  reconnu  celui  d'autrui.  — A  cela  se  niéle  celle  autre  idée,  juste 
en  elle-même,  mais  qui  n'esL  pas  exprimée  dans  la  loi,  qu'il  y  a,  à  coté  des  droits, 
sujets  à  prescription,  certaines  facultés  naturelles  ou  légales  qui  sont  imprescriptibles. 
C'est  un  autre  point  de  vue  qui  concerne  la  prt^scription  extinctire  et  nous  n'avons  pas 
à  nous  en  occuper  ici.  Comp.  Buknoir,  Propriété  et  contrat,  p.  232  à  264. 


SERVITUDES  M6 1 

prescription  (art.  641).  Or  la  inaiilrro  dont  la  prescription  pouvait  s'accomplir  était  ainsi 
réglée  dans  rancicn  art.  6'r2  :  «  par  nnc  jouissance  non  interroni|>ue  j)endant  l'espace 
de  trente  années,  à  compter  du  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  inférieur  a  fait  et 
terminé  des  ouvrages  ap[)ar('nts  destinés  à  faciliter  la  chute  cl  le  cours  de  l'eau  dans  sa 
propriété.  »  On  se  demandait  si  les  travaux  dont  parle  la  loi  devaient  être  faits  sur  le 
fonds  supérieur,  d'où  s'échappe  la  source,  aucpiel  cas  il  y  aurait  er.ipiélement  commis 
sur  le  bien  d'autrui,  ou  s'il  sulFisait  que  lus  travaux  fussent  visibles  pour  le  propriétaire 
du  fonds  supérieur,  auquel  cas  le  propriétaire  pourrait  les  faire  en  entier  sur  son  propre 
lorrain,  sans  aucun  empiétement  au  dehors.  La  Cour  do  cassation  décide  depuis  long 
temps  que  l(>s  travaux  doivent  être  faits  sur  le  fonds  supérieur  ;  ceux  que  le  {propriétaire 
inférieur  ferait  chez  lui  seraient  insuffisants  pour  la  prescription  (Gass.,  16  juill.  1857, 
D.  57.  2.  182  ;  Cass.,  4  mars  1885,  D.  86.  1.  3'i,  S.  88.  1.  108  ;  Cass.,  5  juill.  1893, 
D.  93.   l.  595,  S.  93.  I.  376). 

Cette  jurisprudence  rencontrait  l'opposition  d'une  grande  partie  de  la  doctrine;  ;  on 
pouvait  en  ellct  démontrer  d'une  manière  certaine  que  les  auteurs  du  Code  avaient  tout 
justement  condamné  l'interprétation  qu'on  donnait  à  leur  texte*.  Mais  la  loi  du  8  avril 
1898  a  consacre  la  jurisprudence  par  un  texte  formel  :  il  faut  que  les  ouvrages  d'où 
résulte  l'existence  d'une  servitude  apparente  aient  été  faits  «  sur  le  fonds  d'où  jaillit  la 
source  rt.  Toute  controverse  se  trouve  par  là  supprimée. 

Questions  subsidiaires,  —  On  se  demandait  de  quel  genre  devaient  être  les 
ouvrages  faits  par  l'usager.  La  jurisprudence  exigeait  qu'ils  fussent  permanents  ;  ainsi 
le  fait  de  curer  un  fossé  situé  dans  le  fonds  supérieur  ne  suffirait  pas  (Cass.,  5  juill. 
1893).  Le  mot  «  permanents  »  a  été  introduit  dans  le  texte  du  Code  en  1898  (art.  642, 
al.  2).  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  soit  un  ouvrage  en  maçonnerie  ;  un  simple 
fossé  peut  suffire,  quand  sa  construction  est  l'œuvre  du  propriétaire  du  fonds  inférieur 
(même  arrêt). 

On  se  demandait  en  outre  si  la  prescription  était  possible  dans  les  conditions  qu'in- 
dique la  loi,  au  profit  d'un  propriétaire  éloigné,  dont  le  fonds  est  séparé  du  lieu  d'ori- 
gine de  la  source  par  un  ou  plusieurs  fonds  intermédiaires  P  II  semble  bien  que  le  Code 
n'avait  prévu  l'acquisition  de  la  servitude  cju'au  profit  du  propriétaire  dont  le  fonds 
touche  immédiatement  celui  où  jaillit  la  source.  C'est  ce  qui  résulte  1°  des  mots  «  le 
propriétaire  du  fonds  inférieur  »,  qui  prouvent  que  la  loi  n'a  considéré  la  chose  comme 
possible  que  pour  un  seul  fonds  ;  au  cas  contraire,  elle  aurait  dit  :  d'un  fonds  inférieur  ; 
—  2°  de  ce  que  les  travaux  doivent  avoir  été  faits  pour  faciliter  la  chute  de  l'eau,  c'est-à- 
dire  son  passage  de  la  propriété  où  elle  jaillit  dans  la  propriété  inférieure  (art.  642).  En 
tout  cas,  la  nécessité  de  faire  les  travaux  sur  le  fonds  supérieur  rend  l'application  de 
l'article  plus  difficile  au  bénéfice  d'un  fonds  éloigné.  Cela  ne  serait  cependant  pas  impos- 
sible à  concevoir,  et  comme  il  n'y  a  aucune  raison  pour  limiter  la  portée  de  la  loi,  le 
texte  nouveau  a  mis  le  i)luricl  :  «  les  propriétaires  des  fonds  inférieurs  »,  et  il  se  contente 
de  travaux  «  destinés  à  utiliser  les  eaux  »,  sans  exiger  qu'il  s'agisse  de  leur  chute  directe 
sur  le  fonds  inférieur. 

C.  —  Etablissement  des  servitudes  par  destination  du  père  de  famille. 


** 


2960.  Définition.  —  La  destination  du  père  de  famille  est  Tacte  par 
lequel  une  personne  établit  entre  deux  héritages  qui  lui  appartiennent  (ou 
entre  deux  parties  d'un  même  héritage)  un  état  de  fait  qui  constituerait  une 


962  LES    BIENS 

servitude,  s'il  s\2gissail  de  deux  héritages  appartenant  à  deux  propriétaires 
différents.  Tant  que  les  deux  immeubles  appartiennent  au  même  propriétaire, 
la  servitude  n'existe  pas,  à  cause  de  la  règle  «  Nemini  res  sua  servit».  Mais, 
s'ils  viennent  à  être  séparés  de  façon  à  appartenir  à  des  propriétaires  différents, 
la  servitude  prend  naissance,  sans  titre  ni  prescription  ;  la  cause  qui  la  fait 
naître  reçoit  donc  un  nom  particulier  :  c'est  la  «  destination  du  père  de  fa- 
mille »  [propriétaire].  De  là  Fart.  G92  :  La  destination  du  père  de  famille 
vaut  titre,  c'est-à-dire  qu'il  y  a  là  un  mode  de  constitution  différent  du  titre 
et  qui  en  dispense.  La  même  formule  se  trouvait  déjà  dans  la  première  ré- 
daction de  la  coutume  de  Paris,  faite  en  K)10  (art.  91.  —  Comp.  art.  216 
N.  C). 

**2961.  Éléments  constitutifs.  —  Daprès  Fart.  693,  qui  définit  la 
destination  du  père  de  famille,  ses  éléments  constitutifs  sont  au  nombre  de 
deux.  Il  faut  :  1°  Que  les  deux  fonds,  aujourd'hui  séparés,  aient  jadis  appar- 
tenu au  même  propriétaire.  2°  Qu'il  soit  prouvé  que  les  choses  ont  éternises 
par  lui  dans  leur  état  actuel:  il  a  créé  l'état  de  fait  d'où  sortira  plus  tard  la 
servitude  nouvelle,  qui  n'a  jamais  existé  encore'. 

**2962.  Servitudes  susceptibles  de  s'établir  par  ce  mode.  — 
D'après  l'art.  692,  la  destination  du  père  de  famille  ne  vaut  titre  qu'autant 
que  la  servitude  est  tout  à  la  fois  continue  et  apparente^. 

*  2963.  Explication  de  l'art.  694.  —  A  la  suite  des  art.  692  et  693 
qui  règlent  d'une  manière  complète  l'établissement  des  servitudes  par  la 
destination  du  père  de  famille,  les  auteurs  du  Code  ont  placé  une  disposi- 
tion ainsi  conçue  :  «  Si  le  propriétaire  de  deux  béritages  entre  lesquels  il 
existe  un  signe  apparent  de  servitude,  dispose  de  l'un  des  béritages  sans 
que  le  contrat  contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude,  elle  con- 
tinue d'exister  activement  ou  passivement  en  faveur  du  fonds  aliéné  ou  sur 
le  fonds  aliéné  »  (art.  694).  Il  y  a  évidemment  là  une  disposition  voisine  au 
fond  de  celle  de  l'art.  692.  Toutefois  une  différence  est  visible  entre  les  deux 
textes:  l'art.  692  exige  que  la  servitude  soit  toute  à  la  fois  continue  et 
apparente  pour  la  faire  résulter  de  cette  opération  muette  qui  s'appelle  la 

1  La  coutume  de  Paris,  dans  sa  rédaction  de  1580  (art.  216),  exigeait  de  plus  que  la 
destination  du  père  de  famille  fût  constatée  par  écrit  (Comp.  Coût.  d'Orléans,  art.  228). 
Le  Code  civil  a  supprimé  celte  condition.  Les  auteurs  anciens  n'étaient  pas  d'accord 
sur  l'interprétation  de  cette  condition  supplémentaire.  D'après  Pothier,  on  exigeait 
l'écrit  uniquement  pour  prouver  que  c'était  bien  le  propriétaire  des  deux  fonds  qui 
avait  mis  les  lieux  dans  leur  état  actuel  (sous  l'art.  228  coul.  d'Orléans,  édit.  Bugnet, 
t.  I,  p.  321-322)  ;  mais  Perrière,  qui  semble  mieux  informé,  l'explique  en  disant  que  le 
propriétaire  qui  aliène  un  des  deux  fonds  ou  qui  partage  le  fonds  primitif  doit  énon- 
cer dans  l'acte  son  intention  d'établir  la  servitude  (sous  l'art.  210  de  Paris).  Ainsi 
entendue,  la  destination  du  père  de  famille  cessait  d'être  pour  les  servitudes  un  mode 
de  constitution  distinct  du  titre. 

2  Polhier  ne  faisait  pas  cette  distinction  entre  les  servitqdes,  puisque  les  coutumes 
de  Paris  et  d'Orléans  exigeaient  un  écrit,  lequel  sullisait  alors  pour  toute  espèce  de 
servitude  ;  mais  on  la  trouve  énoncée  par  d'autres  auteurs  qui  vivaient  sous  l'em- 
pire de  coutumes  diiïérentes  (Gui  Coqiille,  Coutume  de  Nivernois.  chap.  x,  art.  2, 
in  fine). 
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<loslinali()n  du  père  de  faniille  ;  Tari.  094  se  contente  d'un  siçjne  apparent 
<le  servitude,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  servitude  soit  continue.  La  dis- 
position tie  Tari.  OOi  ponrrail  donc  s'appliquer  à  une  ser\ihid('  de  passage, 
la(|uelle  n'est  cependant  pas  susceptible,  étant  discontinue,  de  s'établir  par 
destination  du  père  de  l'ainiile.  Qu'est-ce  à  dire?  Kst-ce  (pie  la  loi  modifie 
tout  ce  (pTelle  vient  de  l'aire  dans  l'art.  092  et  cpie  la  destination  du  père  de 
l'amille  se  trouve  élariiie  par  Part.  094  et  applicable  même  aux  servitudes 
discontinués  ?  On  ne  peut  supposer  (jue  deux  articles  qui  se  suivent  de  si 
près  se  contredisent.  11  faut  donc  trouver  en  quoi  consiste  la  différence 
entre  la  deux  hypothèses  prévues  par  ces  deux  textes  et  réglées  diverse- 
ment par  eux. 

Selon  moi,  voici  comment  la  distinction  doit  se  faire.  L'art.  092  s'occupe 
de  la  création  d'une  servitude  nouvelle,  par  destination  du  père  de  famille; 
la  servitude  n'avait  jamais  existé  auparavant,  et  elle  s'est  d'abord  produite 
à  l'état  de  fait  avant  de  naître  comme  servitude  lors  de  la  séparation  des 
deux  fonds.  L'art.  094  s'occupe  du  cas  où  une  servitude,  établie  par  nn  pro- 
<*édé  quelconque,  existait  précédemment  entre  deux  liéritages  qui  ont  été 
lin  jour  réunis  dans  les  mêmes  mains.  La  servitude  s'est  alors  éteinte  par 
confusion  et  il  s'agit  de  savoir  à  quelles  conditions  elle  revivra,  lorstjue  les 
deux  fonds  viendront  à  être  de  nouveau  séparés.  «  Elle  continue  d'exis- 
ter »,  dit  le  texte  ;  ce  qui  est  une  expression  très  exacte;  on  verra  qne  la 
confusion  n'apporte  qu'un  obstacle  temporaire  à  l'exercice  de  la  servitude 
et  ne  l'éteint  pas  véritablement.  La  loi  se  contente  d'un  signe  apparent  de 
servitude,  c'est-à-dire  d'un  indice  (pii  annonce  l'intention  de  maintenir  l'état 
de  cboses  antérieur.  La  loi  est  donc  plus  facile  pour  maintenir  la  servitude 
que  pour  la  créer  :  elle  n'exige  pas  la  condition  de  continuité.  C'est  de  cette 
façon  que  le  tribun  Albisson  a  expliqué  l'art.  094  dans  son  rapport  au  Tri- 
bunat  (Fenet,  t.  XI,  p.  328),  et  il  disait  que  cette  disposition  était  néces- 
saire pour  résoudre  des  difficultés  qui  s'élevaient  sous  l'ancien  droit.  On 
voit  en  effet  dans  Perrière  (Coutume  de  Paris,  2''-  édit.,  t.  II,  p.  1773- 
1770)  que  l'on  s'était  préoccupé  de  la  question  sans  arriver  à  une  solution 
bien  nette. 

Telle  est  la  vérité  Jxistoriquement  certaine.  Mais  une  opinion  très  répandue  chez  les 
auteurs  modernes  cherche  ailleurs  la  différence  à  faire  entre  les  art.  693  et  694.  On  pré- 
tend que  le  premier  de  ces  articles  vise  le  cas  où  le  litre  qui  a  séparé  les  deux  héritages 
(vente,  donation,  partage,  etc.)  est  perdu  ou  inconnu,  tandis  que  l'art.  694  s'occupe  du 
cas  où  il  est  représenté.  Au  premier  cas,  la  servitude  résulte  sufTisammcnt  de  la  desti- 
nation du  père  de  famille,  mais  à  la  condition  d'être  tout  à  la  fois  continue  et  apparente. 
Au  second  cas,  si  le  titre  est  muet  sur  la  servitude,  l'apparence  su  (Tira  pour  son  établis- 
sement (DiiMOLOMBE,  t.  XII,  n"  821).  La  réfutation  d'un  pareil  système  n'est  pas  ditfi- 
cile.  La  circonstance  que  le  titre  est  ou  n'est  pas  représenté  est  un  fait  postérieur  qui 
raisonnablement  doit  rester  sans  influence  sur  la  création  de  la  servitude,  création  qui 
est  nécessairement  contemporaine  de  la  séparation  des  deux  fonds.  Pourquoi  faire 
dépendre  de  cet  événement  accidentel  le  sort  des  servitudes  apparentes,  mais  discontinues.'^ 
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Il  n'y  a  à  cela  aucune  raison.  De  plus,  on  méconnaît  la  rédaction  des  deux  textes  :  l'un 
suppose  que  c'est  le  propriétaire  commun  des  deux  fonds  qui  a  mis  les  choses  dans  le 
même  état  ;  l'autre  qu'il  a  maintenu  un  état  antérieur,  puisqu'il  dit  :  «  la  servitude  con- 
tinue d'exister...  »  ;  donc  elle  existait  auparavant  et  il  ne  s'agit  pas  de  la  créer.  —  Comp- 
Gass.,  3  décembre  1901,  D.  1902.  1.  167,  S.  1902.  1.  282. 


CHAPITRE  Y 


EXERCICE    DU   DROIT    DE   SERVITUDE 


§  1.  —  Exercice  inatériel  de  la  servitude. 

2964.  Comment  se  détermine  l'étendue  de  la  servitude.  —  La  façon  de 
déterminer  les  actes  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut  accomplir  en  vertu  de 
sa  servitude  varie  selon  l'origine  de  son  droit  :  1»  pour  la  servitude  naturelle  et  pour 
les  servitudes  légales,  c'est  la  loi  qui  fixe  l'étendue  des  charges  qu'elles  comportent  et 
la  manière  dont  elles  doivent  être  exercées  ;  2°  les  servitudes  du  fait  de  l'homme  sont 
généralement  établies  par  des  titres  qui  en  fixent  la  nature  et  l'objet.  Quand  il  n'y  a  pas- 
de  titre,  on  a  recours  à  l'examen  des  lieux  ;  3°  si  la  servitude  a  été  acquise  ^a.v  prescrip- 
tion, on  appliquera  la  règle  a  Tantum  prsescriptum,  quantum  possessum  ».  Le  proprié- 
taire qui  possède  des  fenêtres  ou  des  arbres  trop  près  du  fonds  voisin  et  qui  bénéficie  de 
la  prescription  aura  le  droit  de  conserver  ses  fenêtres  ou  ses  arbres  à  la  distance  prohibée,, 
mais  il  n'aura  pas  le  droit  d'ouvrir  de  nouvelles  fenêtres  ou  de  planter  de  nouveaux 
arbres  ;  4"  enfin,  au  cas  où  la  servitude  est  établie  par  destination  du  père  de  famille, 
l'état  de  fait  d'où  elle  naît  en  détermine  en  même  temps  la  nature  et  l'étendue. 

2965.  Respect  réciproque  dû  aux  deux  fonds.  —  Dans  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  en  diminuer 
l'usage  ou  à  le  rendre  plus  incommode  (art.  701).  De  son  côté,  le  propriétaire  du  fonds- 
dominant  doit  user  de  son  droit  conformément  à  son  titre  ou  à  sa  possession  antérieure, 
sans  pouvoir  faire  aucim  changement  de  nature  à  aggraver  la  condition  du  fonds  servant 
(art.  702).  Comparez,  pour  l'écoulement  des  eaux  naturelles,  les  dispositions  des  alinéas  2 
et  3  de  l'art.  640. 

2966.  Travaux  d'établissement  et  d'entretien.  —  L'exercice  d'une  servitude 
exige  souvent  des  travaux  particuliers  :  il  faut  établir  et  entretenir  un  chemin  pavé,  un 
pont,  un  aqueduc,  etc.  Ces  travaux  peuvent  toujours  être  faits  par  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  (art.  697).  En  général,  ils  sont  à  ses  frais  (art.  698)  et.  non  pas  aux  frais 
du  propriétaire  asservi.  Cependant  une  convention  spéciale  peut  obliger  le  propriétaire 
du  fonds  servant  à  exécuter  ces  travaux  lui-même  et  à  ses  frais  (art.  698).  (Comp.  ci-des- 
sus, no  2931).  La  convention  qui  impose  cette  charge  au  fonds  servant  est  d'ordinaire, 
comme  le  suppose  l'art.  698,  le  titre  constitutif  de  la  servitude  ;  mais  cela  peut  se  faire 
aussi  par  acte  postérieur. 

*2967.  Caractères  particuliers  des  obligations  attachées  à  une  servi- 
tude. —  Lorsqu'une  obligation  accessoire  existe  à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds 
servant,  elle  constitue  ce  qu'on  appelle  une  obligation  «  propter  rem  »,  dont  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  n'est  tenu  qu'en  sa  qualité  de  détenteur  du  bien  grevé.  Il  en 
résulte  : 

1"  Que  cette  charge  passe  aux  propriétaires  successifs  du  fonds  servant  et  non  aux 
héritiers  du  propriétaire,  quand  ils  ne  recueillent  pas  ce  fonds  dans  sa  succession  ; 

2"  Que  le  propriétaire  actuel  du  fonds  servant  peut  toujours  s'affranchir  de  cette 
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al)li^^^lion  en  abandonnant  le  fonds  grevé  de  la  sorvitndc  (art.  699).  C'est  un  principe 
traditionnel  dans  notre  droit  qu'on  ()cut  s'airranchir  par  le  déguerpissement  <lc  ces 
sortes  de  charges. 

La  plupart  des  auteurs  modernes  admellcnl  même  (ju'il  ne  serait  pas  toujours  néces- 
saire d'abandonner  le  fonds  servant  en  entier,  comme  semble  le  supposer  la  loi  :  par 
oxemple,  lorsqu'il  s'agit  d'une  servitude  de  passage,  il  suffirait  que  le  propriétaire  du 
fonds  servant  abandonnât  le  terrain  occupé  par  le  cliemin  pour  se  décharger  de  l'obliga- 
lion  de  l'entretenir.  L'abandon  total  ne  serait  nécessaire  pour  le  libérer  qu'au  cas  où  le 
fonds  tout  entier  serait  assujetti  à  la  servitude,  et  ce  serait  une  question  de  fait  que  de 
savoir  si  le  fonds  est  assujetli  pour  le  tout  ou  pour  partie. 

2968.  Entretien  des  travaux  dans  l'intérêt  du  fonds  servant.  —  Le  Gode 
allemand  établit  une  règle  qui  serait  applicable  en  France  par  raison  d'équité  :  lorsque, 
pour  l'exercice  d'une  servitude,  l'ayant  droit  possède  un  ouvrage  sur  le  fonds  grevé,  il 
peut  être  contraint  à  l'entretenir  en  bon  état  dans  l'intérêt  de  ce  fonds  (art.  1020,  C.  civ. 
ail.).  Il  ne  faut  pas,  par  exemple,  qu'un  canal  ou  un  aqueduc  ait  des  fuites  sur  le  fonds 
servant,  capables  de  lui  nuire. 

*2969.  Effets  de  la  division  du  fonds  servant.  —  Quand  le  fonds  servant 
vient  à  cire  partagé,  la  sev^v-itude  continue  à  subsister  dans  le  même  état  qu'au- 
parrn'nnt.  La  question  de  savoir  si  chaque  parcelle  est  grevée  de  la  servitude  dépend  donc 
<le  la  façon  dont  celle-ci  est  exercée.  Ainsi  la  servitude  de  ne  pas  bâtir  sur  une  étendue 
déterminée  de  terrain,  ne  se  trouve  modifiée  en  rien  par  le  partage  de  ce  terrain.  Il  en 
est  de  même  du  droit  de  prendre  un  certain  nombre  de  mètres  cubes  de  sable  ou  de 
pierres  dans  une  carrière  :  chaque  partie  de  la  carrière  fournira,  après  division,  sa  part 
j)roportionnelle  dans  la  quantité  conmiune.  Mais  si  l'exercice  de  la  servitude  était  localisé 
sur  une  partie  du  fonds  servant,  comme  le  droit  d'user  d'un  chemin,  d'un  four,  d'un 
puits,  d'un  abreuvoir,  le  partage  du  fonds  servant  aurait  pour  résultat  de  libérer  toutes 
celles  de  ses  parties  qui  ne  contiendraient  pas  l'endroit  où  s'exerce  la  servitude.  Corap. 
G.  civ.  ail-,  art.  1026. 

*  2970.  Effets  de  la  division  du  fonds  dominant.  —  Lorsque  c'est  le  fonds 
«lominant  qui  est  partagé,  la  servitude  subsiste  en  principe  pour  toutes  ses  parties. 
Toutefois,  s'il  était  reconnu  que  la  servitude  n'avait  d'utilité  que  pour  l'une  ou  quelques- 
unes  d'entre  elles,  il  serait  juste  de  décider  qu'elle  s'éteint  pour  les  autres,  G'est  ce  que 
(lit  le  Code  allemand  dans  son  art.  1025.  En  tout  cas,  la  division  du  fonds  dominant  ne 
doit  pas  avoir  pour  edet  d'augmenter  la  charge  du  fonds  servant  (art.  700).  Par  exemple, 
la  quantité  d'eau,  de  bois  ou  de  matériaux  quelconques  due  par  le  fonds  servant  ne  peut 
pas  grossir  par  l'augmentation  du  nombre  des  maisons  construites  sur  les  parcelles  du 
fonds  dominant.  Par  exemple  encore,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  passage,  tous  les  proprié- 
taires devront  l'exercer  par  le  même  endroit  (art.  700). 

2971.  Déplacement  de  l'assiette  de  la  servitude.  —  Malgré  la  prohibition 
<le  toute  innovation,  le  propriétaire  du  fonds  grevé  peut  demander  que  l'assiette  de  la 
servitude  soit  déplacée,  lorsque  l'exercice  en  est  localisé  sur  un  pœ.nt,  et  qu'il  est  devenu 
trop  onéreux  pour  lui.  Le  propriétaire  assujetti  peut  alors  offrir  à  l'autre  propriétaire  un 
endroit  différent  pour  l'exercice  de  la  servitude,  et  celui-ci  ne  i)eut  le  refuser,  pourvu 
<{u'il  soit  aussi  commode  que  le  premier  (art.  701).  Les  motifs  du  dé{)lacemcnt  sont 
appréciés  par  les  juges  et  les  frais  sont  à  la  charge  du  propriétaire  du  fonds  servant,  — 
Le  droit  de  déplacer  le  lieu  d'exercice  de  la  servitude  existe  alors  même  qu'il  aurait  été 
fixé  précédemment  par  une  convention  ou  un  jugement  (Gass.,  19  juin  1882,  D.  83. 
1.  288,  S.  8'i.  1.  120.  Gomp.  G.  civ.  ail.,  art,  1023). 

2972.  Rapprochement  des  servitudes  et  de  la  propriété.  —  La  plupart 
des  charges  que  les  propriétaires  exercent  sur  les  fonds  voisins  à  titre  de  servitudes,  peuvent 
également  être  l'effet  d'un  droit  de  propriété  ou  de  copropriété  :  plusieurs  paysans  font 
cuire  leur  pain  dans  un  même  four,  se  servent  en  commun  d'une  cour  qui  dessert  leurs 
habitations,  mènent  leurs  bestiaux  boire  au  même  abreuvoir,  etc.  ;  il  est  possible  que  le 
four,  le  terrain  de  la   cour  ou  l'abreuvoir  soit  la  propriété  d'un  seul  d'entre  eux,  et  que 
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les  autres  s'en  servent  seulement  y^re  ser^'itutis.  Il  est  possible  aussi  que  la  chose  leur 
soit  commune  à  tous  et  que  tous  s'en  servent  à  titre  de  propriétaires. 

Les  deux  situations  étant  également  possibles  en  droit,  la  distinction  à  faire  entre 
elles  devient  une  simple  question  de  fait,  dont  l'appréciation  est  parfois  fort  délicate. 
En  général,  la  copropriété  indivise  provient,  pour  ces  sortes  de  choses,  d'un  partage  de 
famille,  du  morcellement  d'une  ancienne  propriété  plus  considérable.  Dans  ce  cas,  même 
quand  l'acte  de  partage  est  muet  sur  la  question  des  servitudes  ou  de  l'usage  des  parties 
communes,  ou  encore  quand  le  titre  est  perdu,  le  fait  du  jDartage  ou  de  l'unité  primitive 
des  propriétés  étant  connu,  le  juge  pourra  aisément  admettre  que  les  propriétaires  des 
parcelles  actuelles  sont  dans  l'état  d'indivision  forcée  (ci-dessus,  n^  1851)  pour  l'usage 
des  cours  intérieures,  des  fours,  des  abreuvoirs,  etc.,  dont  l'existence  est  antérieure  au 
partage. 

Dans  toute  autre  hypothèse,  l'absence  complète  de  titre  laisse  la  question  douteuse,  et 
le  juge  ne  peut  se  guider  que  sur  des  indices  matériels,  tels  que  la  situation  des  lieux  et 
la  conduite  antérieure  des  parties.  Si  ces  indices  font  défaut,  l'embarras  du  juge  pourra 
être  très  grand,  car  il  n'y  a  ici  aucune  présomption  légale,  soit  en  faveur  de  la  copropriété, 
soit  en  faveur  de  la  servitude. 

Présomption  légale  pour  les  sentiers  d'exploitation.  —  La  question  qui  vient 
d'être  examinée  se  pose  également  pour  les  sentiers  d'exploitation.  Mais  pour  eux  la 
difficulté  d'appréciation  a  disparu  depuis  la  loi  du  20  août  1881,  qui  décide,  dans  son 
art.  33,  que  ces  chemins  et  sentiers  sont  présumés,  en  l'absence  de  titre,  appartenir  aux 
riverains,  à  chacun  en  droit  soi,  mais  que  l'usage  en  est  commun  à  tous. 

Intérêts  de  la  question.  —  La  distinction  de  la  servitude  et  du  droit  de  propriété 
présente  des  intérêts  multiples  : 

1°  Si  le  droit  s'exerce  à  titre  de  propriété,  il  peut  être  prescrit  par  trente  ans  de  pos- 
session ;  au  contraire,  si  c'est  à  titre  de  servitude  que  le  droit  a  été  exercé,  aucune  pres- 
cription n'est  possible  dans  la  plupart  des  cas,  parce  que  presque  toujours  il  s'agit  d'ac/t^s 
d'usage  sur  la  chose  d'autrui  qui  constituent  des  servitudes  discontinues  ; 

2o  Si  les  communistes  usent  de  la  chose  en  qualité  de  copropriétaires,  ils  n'ont  pas  à 
craindre  la  perte  de  leur  droit  par  le  non-usage  et  peuvent  rester  sans  danger  pendant 
trente  ans  sans  s'en  servir.  Leur  droit  sera  perdu  au  bout  de  ce  temps,  s'ils  n'ont  qu'une 
simple  servitude  ; 

3°  Si  un  droit  de  passage  ou  un  autre  droit  analogue  est  exercé  à  titre  de  servitude,  le 
propriétaire  du  fonds  traversé  peut  en  imposer  aux  autres  le  déplacement,  conformément 
à  l'art.  701.  Si  ce  même  droit  est  exercé  en  vertu  d'un  droit  de  propriété,  le  terrain  du 
chemin  étant  considéré  comme  indivis  entre  tous  les  ayants  droit,  le  déplacement  n'en  sera 
possible  qu'avec  le  consentement  de  tous  les  intéressés  (Comp.  Chambéry,  15  juill.  1890. 
S.  92.  2.  218). 

§  2.  —  Exercice  des  actions  possessoires. 

2973.  Silence  des  textes.  —  Une  servitude  peut-elle  faire  l'objet  d'une  action 
posscssoire  lorsque  celui  qui  prétend  l'avoir  est  troublé  en  fait  dans  l'exercice  de  son 
droit  ?  Dans  le  Code  allemand,  la  question  est  réglée  par  l'art.  1029,  qui  accorde  la  pro- 
tection possessoire  aux  servitudes  de  toute  espèce,  sous  une  double  condition,  conforme 
aux  principes  généraux  ;  il  faut  :  !«  que  la  servitude  soit  inscrite  au  registre  foncier  ; 
2°  qu'elle  ait  été  exercée,  au  moins  une  fois,  dans  l'année  qui  a  précédé  le  trouble.  En 
France,  nous  n'avons  aucun  texte  relatif  aux  actions  possessoires  en  matières  de  servitudes; 
c'est  la  jurisprudence  qui  en  régit  l'exercice. 

2974.  Distinctions  établies  par  la  jurisprudence.  —  La  jurisprudence  a  de 
tout  Icmps  admis  l'action  en  complainte  en  cas  de  trouble  apporté  à  la  jouissance  d'une 
servitude  continue  et  apparente,  pourvu  que  la  possession  en  fût  annale,  condition  qui 
n'est  que  l'application  du  droit  commun. 

Au  contraire,  la  jurisprudence  refuse,  en  principe,  la  possibilité  d'agir  au  possessoire 
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pour  une  servitude  discontinue  on  non  (j/jf^irente.  (Test  principalement  pour  le  droil 
i\v  passage  que  la  (piestioii  se  présente  devant  les  tribunaux.  Les  arrêts  décident  que 
l'action  en  complainte  pour  trouble  à  la  possession  annale  d'un  cbemin  n'est  pas  rcccvable, 
un  tel  ilroit  n'étant  qu'une  servitude  discontinue,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouNécpic  le  [.as- 
sage  est  dû  à  titre  de  copropriété  du  chemin  (Cass.,  2  juill.  1862,  I).  62.  1.  '.ibo,  S.  62. 
1.   iO'iO  ;  Cass.,  25  mars  18G3,  D.  6S.   1.  'il5,  S.  63.   I.  315). 

Cependant  l'action  possessuire  est  accordée  luisf/ue  la  seiritude  discontinue  ou 
non  apparente  s'appuie  sur  un  titre  ;  le  titre  fait  disparaître  la  présomption  de 
précarité  ou  de  tolérance  attachée  à  l'exercice  d'une  servitude  discontinue  ;  des  lors  la 
servitude,  étant  exercée  en  vertu  d'un  droit,  fait  l'objet  d'une  véritable  possession  juri- 
dique et  donne  lieu  à  la  complainte  (Cass.,  16  juill.  i8'i9,  D.  49.  1.  193,  avec  une  note 
de  M.  Nicias-Gaillard  ;  Cass.,  26  mars  1866,  D.  60.  1.  339).  Cette  jurisprudence  est 
fort  ancienne  ;  elle  trouve  déjà  son  principe  formule  dans  Pothier  ÇDe  la  possession, 
n*^**  90  et  91)  et  elle  s'est  maintenue  sans  varier  (Cass.,  30  juill.  1889,  D.  90.  1.  437, 
S.  91.  1.  405;  Cass.,  14  avril  1893,  D.  93.  1.  415,  S.  93.  1.  463;  Cass.,  16  juill.  1900, 
S.  1902.  1.  12). 

La  jurisprudence  se  montre  même  assez  large  pour  admettre  l'existence  d'un  titre. 
D'une  part,  elle  n'exige  ])as  un  acte  juridique  spécial,  pour  les  servitudes  dont  la  consti- 
tution est  autorisée  par  la  loi,  comme  la  servitude  légale  de  l'art.  643  ou  le  passage  pour 
enclave  ;  on  dit  qu'il  y  a  un  titre  légal  [iour  l'exercice  de  la  servitude  (Cass.,  19  déc.  1854, 
D.  55.  1.  73  ;  Cass  ,  25  juin  1860,  D.  60.  1.  284).  D'autre  part,  quand  le  titre  est  un 
acte  particulier,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  fasse  preuve  complète  de  l'existence  du  droit  ; 
il  sutïit  qu'il  la  rende  vraisemblable  (Cass.,  7  juin  1848,  D.  48.  1.  58  ;  Cass.,  l"-"  févr. 
1893,  D.  93.  1.  208,  S.  93.  1.  132). 


CHAPITRE  VI 


EXTINCTION    DES    SERVITUDES 


§  1.  —  Modes  (V extinction  prévus  par  le  Code. 

A.  —  Impossibilité  d'user. 

2975.  Langage  inexact  du  Code.  —  «  Les  servitudes  cessent  lorsque  les  choses 
se  trouvent  en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en  user  »,  dit  l'art.  7C3.  «  Elles  revivent, 
ajoute  l'art.  704,  quand  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  en  j)uisse  user...  »  — 
Cessent,  revivent,  ces  deux  expressions  sont  inexactes,  et  c'est  à  tort  que  la  loi  admet  ici 
l'impossibilité  d'user  parmi  les  causes  qui  éteignent  les  servitudes.  Quand  il  y  a  im{)Ossi- 
bilité  d'user,  il  y  a  un  obstacle  de  fait,  qui  em[)êche  l'exercice  de  la  servitude;  mais  le 
droit  en  lui-même  subsiste  et  pourra  être  à  nouveau  exercé  si  les  choses  sont  remises  en 
état  :  il  ne  «  revit  »  pas  à  proprement  parler  ;  il  continue  d'exister.  Son  exercice  seul  a 
été  interrompu.  La  loi  fait  elle-même  l'application  de  celte  idée,  au  cas  de  reconstruction 
d'un  mur  ou  d'une  maison,  en  transportant  sur  le  nouveau  mur  ou  sur  le  nouveau  bâti- 
ment les  servitudes  actives  et  passives  qui  existaient  pour  l'ancien  (art.  665). 

2976.  Comment  se  produit  l'extinction  de  la  servitude.  —  L'impossibilité 
d'user  amène  indirectement  l'extinction  de  la  servitude,  si  elle  se  prolonge  assez  longtemps 
pour  que  la  prescription  soit  acquise  ;  les  art.  665  et  704  le  disent  formellement.  Seule- 
ment, dans   ce  cas-là,  ce  n'est  pas  l'impossibilité  d'user  qui  éteint   la  servitude,   c'est  le 
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non-usage,  qui  est  un  mode  d'extinction  à  part  (ci-dessous,  n»  2977).  Au  cas  oii  l'impossi- 
bilité d'user  apparaîtrait  dès  le  début  comme  définitive,  il  se  produit  encore  un  mode 
d'extinction  particulier  qui  est  la  peinte  de  La  chose. 

B.  —  Non-usage. 

**2977.  Conditions  générales.  —  La  servitude  est  éteinte  au  bout 
de  trente  ans  quand  Tayant  droit  ne  l'exerce  pas  (art.  706).  Au  fond,  il  sagit 
d'une  prescription  extinctive  ;  traditionnellement  on  lui  donne  le  nom  de 
non-usage.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  est  censé  renoncer  à  son 
droit,  quand  il  reste  si  longtemps  sans  Texercer  ;  les  servitudes  ne  sont 
tolérées  qu'à  la  condition  d'être  utiles:  quand  leur  inutilité  est  démontrée, 
la  loi  les  supprime. 

Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  cause  qui  amène  le  non-usage  est  volontaire  ou  forcée. 
Le  défaut  d'exercice  de  la  servitude  est  peut-être  du  à  une  force  majeure;  la  prescription 
extinctive  s'accomplit  néanmoins,  comme  le  prouvent  les  art.  665  et  704,  qui  en  font 
l'application  au  cas  o\x  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  été  mis  dans  l'impossittilité 
d'user  par  une  circonstance  de  fait.  Cette  décision  de  la  loi  n'a  rien  d'injuste,  car  le 
propriétaire  menacé  par  la  prescription  a  toujours  le  moyen  de  l'interrompre  en  obtenant, 
à  l'amiable  ou  en  justice,  une  reconnaissance  de  l'existence  de  son  droit. 

La  prescription  peut  être  interrompue,  soit  par  de  nouveaux  actes  d'exercice,  soit  par 
une  reconnaissance  obtenue  du  propriétaire  du  fonds  servant.  Elle  peut  aussi  être  sus- 
pendue par  les  causes  ordinaires  qui  suspendent  la  prescription. 

*2978.  Point  de  départ.  —  Le  moment  à  partir  duquel  on  compte  le  délai  du 
non-usage  varie  selon  la  nature  des  servitudes.  Pour  les  ser\'itudes  discontinues,  dont 
l'exercice  se  compose  d  actes  isolés,  la  prescription  court  à  compter  du  jour  où  a  été  fait 
le  dernier  acte  d'exercice  de  la  servitude  (art,  707).  Pour  les  servitudes  continues,  qui 
s'exercent  au  moyen  d'un  état  de  fait  naturel  ou  artificiel,  le  point  de  départ  est  le  jour 
où  il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude  (art.  707).  Par  exemple,  la  servitude 
consistait  à  avoir  une  fenêtre  trop  près  du  terrain  du  voisin,  ou  un  barrage  à  travers  la 
rivière,  appuyé  sur  l'autre  rive.  Les  trente  ans  courront  du  jour  où  la  fenêtre  aura  été 
bouchée,  du  jour  où  le  barrage  aura  été  renversé.  De  même  pour  la  servitude  de  ne  pas 
bâtir  :  trente  ans  après  le  commencement  des  travaux,  la  démolition  de  la  maison  ne 
pourra  plus  être  exigée  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant. 

Peu  importe  la  cause  qui  a  amené  l'interruption  dans  l'exercice  de  la  servitude  continue  : 
la  loi  n'exige  pas  que  Vacte  contraire  à  la  servitude  soit  l'œuvre  du  propriétaire  assujetti. 
La  personne  qui  fait  cet  acte  est  donc  indifférente;  ce  pourrait  même  être  un  tiers,  qui 
aurait  par  exemple  coupé  les  tuyaux  de  conduite  ou  l'aqueduc  amenant  l'eau  dans  le  fonds 
dominant.  L'interruption  pourrait  même  se  produire  par  cas  fortuit  :  la  rupture  des 
tuyaux  est  parfois  accidentelle;  le  non-usage  accomplit  néanmoins  son  office.  On  l'a  ainsi 
juge  pour  une  servitude  d'appui,  après  que  le  barrage  eut  été  enlevé  par  une  crue  de  la 
rivière  (Cass.,  3  mars  1890,  D.  91.  1.  37,  S.  90.  1.  245). 

2979.  Non-usage  partieL  —  Aux  termes  de  l'art.  708  :  «  Le  mode  de  la  servitude 
peut  se  prescrire  comme  la  servitude  même  et  de  la  même  manière.  »  Cela  signifie  évi- 
demment que  le  non-usage  partiel  a  le  même  effet  extinctif  que  le  non-usage  total  et 
qu'il  diminue  la  servitude  dans  la  mesure  où  elle  n'a  pas  été  exercée.  La  servitude,  qui 
n'a  été  utilisée  qu'en  partie,  se  trouve  après  trente  ans  amoindrie  et  ne  peut  plus  être 
exercée  à  l'avenir  dans  toute  sa  plénitude.  Le  Code  ne  fait  aucime  distinction;  mais  la 
Cour  de  cassation  en  a  fait  une  :  elle  a  jugé  que  la  servitude  était  intégralement  con- 
servée, quand  son  exercice  a  été  volontairement  réduit  par  le  maître  du  fonds  domi- 
nant qui  en  a  usé  conformément  à  ses  besoins  ;  la  servitude  ne  se  trouve  amoindrie 
(ju'autant   que  la   restriction    de    son    mode   d'exercice   est  due   à   un   obstacle    matériel 
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ayant  duré  plus  de  trente  ans  (Cass.,    5  juin    1860,  D.  (il.  1.  252;  (lass.,  29  août  188*2, 
I).  83.  1.  3U)'. 

C.  —  ('.onlusioii. 

*2980.  Définition.  —  Lorsque  la  propriété  du  fonds  dominant  passe, 
d'une  manière  (luelconcjue,  au  propriétaire  du  fonds  servant,  ou  réciproque- 
ment, la  servitude  s'éteint  par  confusion,  parce  (pfun  propriétaire  ne  peut 
])as  avoir  de  servitude  sur  sa  propre  chose  (art.  705).  La  confusion  est  donc 
pour  les  servitudes  ce  que  la  consolidation  est  pour  l'usiifruil,  une  applica- 
tion de  la  maxime  :  Nemini  res  sua,  servit. 

*2981.  Effets.  —  L'extinction  de  la  servitude  par  l'elTet  de  la  confusion  n'est  pas 
toujours  définitive;  il  arrive  assez  souvent  que  la  servitude  revit  quand  la  confusion  cesse, 
c'est  à-dire  quand  les  deux  fonds  entre  lesquels  elle  existait  se  trouvent  de  nouveau  aux 
mains  de  deux  propriétaires  dilTércnts.  Pour  déterminer  dans  quels  cas  la  servitude  reparaît 
alors,  il  y  a  lieu  de  faire  plusieurs  distinctions. 

Si  la  confusion  cesse  en  vertu  d'une  cause  rétroactive,  qui  eflace  fictivement  l'acqui- 
sition d'où  la  confusion  est  résultée,  la  servitude  reparaît  alors  toujours,  parce  que  la 
confusion  est  réputée  ne  s'être  pas  produite.  Exemple:  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
achète  le  fonds  servant,  la  confusion  éteint  la  servitude;  mais  le  prix  d'achat  n'est  pas 
payé  et  le  vendeur  fait  résoudre  la  vente  et  reprend  son  bien.  La  résolution  de  la  vente 
étant  rétroactive,  c'est  comme  si  l'achat  n'avait  pas  eu  lieu  ;  ia  confusion  est  effacée,  et  la 
servitude  existe  encore  ;  elle  est  considérée  comme  n'ayant  jamais  été  éteinte. 

Si  la  confusion  cesse  sans  effet  rétroactif,  par  exemple  si  le  propriétaire  unique  des 
deux  fonds  vend  ou  lègue  l'un  d'eux,  en  principe  la  servitude  ne  revit  pas.  Toutefois  la 
loi  maintient  la  servitude,  s'il  existe  entre  les  deux  fonds  un  signe  apparent  qui  l'an- 
nonce (art.  694).  On  a  déjà  vu  (ci-dessus,  n"  2963)  que,  d'après  l'explication  la  plus  vrai- 
semblable, cet  article  s'applique  aux  servitudes  éteintes  par  confusion,  pour  les  faire  en 
quelque  sorte  ressusciter  après  la  séparation  des  deux  fonds. 

§  2.  —  Modes  d'extinction  non  prévus  par  le  Code. 

2982.  Perte  de  la  chose.  —  La  servitude  s'éteint  lorsque  la  chose  sur  laquelle  elle 
portait  vient  à  périr.  C'est  une  règle  commune  :  les  droits  ne  peuvent  subsister  sans 
objet.  La  chose  dont  la  disparition  fait  perdre  la  servitude  n'est  autre  que  le  fonds  servant. 
Sa  suppression  peut  être  le  résultat  d'une  expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 
Par  exemple  la  maison  est  rasée  et  le  terrain  annexe  au  domaine  public  ;  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  perd  sa  servitude,  mais  il  reçoit  une  indemnité  (L.  3  mai  1841,  art. 
21,  23  et  39). 

*  Cette  jurisprudence  est  une  réaction  contre  une  décision  fâcheuse  donnée  par  le 
Code.  Le  droit  romain  n'admettait  pas  que  la  servitude  put  être  restreinte  dans  son 
étendue  par  un  exercice  incomplet  ;  il  sullisait  d'exercer  la  servitude  dans  une  mesure 
quelconque  pour  la  conserver  tout  entière  (Dif/.,  liv.  VllI,  lit.  û,  fr.  9,  §  1  ;  tit.  (5,  fr.  2; 
fr.  8,  §  1,  fr.  9).  Cette  solution  avait  été  maintenue  dans  notre  ancien  droit  (Pothier, 
Coutiune  d'Orléans,  introd.  au  tit.  XllI,  n^  18;  Ha^saciE,  Coutume  de  Normandie,  art. 
607).  Cependant  il  avait  paru  logique  à  Domat  que  la  prescription,  qui  a  pour  elfet  de 
faire  perdre  entièrement  les  servitudes,  pût  aussi  avoir  pour  etTet  de  les  réduire  (Loix 
civiles,  liv.  I,  tit.  XII,  sect.  VI,  n"  5).  C'est  celte  idée  nouvelle  que  les  rédacteurs  du 
Code  adoptèrent  ;  mais  la  pratique  a  montré  que  cette  l'ois  la  tradition  valait  mieux 
que  le  rationalisme.  L'art.  708  conduisait,  pour  les  servitudes  discontinues,  à  des  solu- 
tions inadmissibles.  (Dutret,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1846,  t.  III,  p.  821  et 
suiv.).  Et  c'est  pourquoi  la  Cour  de  cassation  a*  saisi  le  moyen  qu'on  lui  olTrait  de 
limiter  à  un  cas  exceptionnel  rapplication  de  l'art.  708,  de  sorte  que  dans  l'état  nor- 
mal cet  article  est  comme  non  avenu  en  ce  qui  concerne  la  prescription  extinctive 
partielle  des  servitudes  discontinues.  Comp.  De.molo.mbe,  t.  XII,  n"'  1029  et  1030. 
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2983.  Terme  extinctif»  —  Bien  que  la  servitude  soit  perpétuelle  de  sa  nature,  les 
parties  sont  libres  d'en  limiter  la  durée  par  un  terme,  et  l'arrivée  du  terme  fixé  met  fin  à 
la  servitude.  En  fait,  cette  convention  est  des  plus  rares.  Elle  se  comprendrait,  au  profit 
d'édifices  temporaires,  construits  par  un  locataire  (ci-dessus,  n»  2528). 

2984.  Condition  résolutoire.  —  Même  observation  que  pour  le  terme  extinctif. 
La  condition  aura  l'effet  d'une  simple  extinction  conditionnelle,  car  on  ne  voit  pas  com- 
ment on  appliquerait  la  rétroactivité  à  la  cessation  d'une  jouissance,  qui  est  un  fait  non 
susceptible  de  s'effacer. 

2985.  Résolution  du  droit  du  constituant.  —  Application  pure  et  simple  de  la 
maxime  Resoliito  jure  dantis  resoh'itur  jus  accipientis,  au  cas  où  le  droit  de  propriété 
de  celui  qui  a  constitué  la  servitude  se  trouve  rétroactivement  anéanti. 

*  2986.  Prescription  de  dix  à  vingt  ans  accomplie  au  profit  d'un  tiers. 
—  Le  fonds  servant  est  possédé  comme  libre  de  servitudes  par  un  tiers  qui  a  juste  titre 
et  bonne  foi;  au  bout  de  dix  ou  de  vingt  ans,  il  en  aura  prescrit  la  propriété  contre  l'action 
en  revendication  du  véritable  propriétaire;  a-t-il  de  même  prescrit  la  liberté  de  son 
immeuble  contre  l'action  confessoire  des  voisins  qui  prétendent  exercer  sur  lui  des  servi- 
tudes? Une  jurisprudence  constante,  approuvée  par  la  majorité  de  la  doctrine,  rejette 
cette  cause  d'extinction  des  servitudes.  L'argument  qui  a  assuré  le  triomphe  de  celte 
opinion  est  que  1  art.  706  n'admet  l'extinction  de  la  servitude  par  non-usage  qu'au  bout  de 
trente  ans  ;  cet  article  est  conçu  en  termes  absolus  qui  rendent  impossible  une  prescription 
plus  courte  ^. 

§  3.  —  Extinction  des  servitudes  en  cas  d'indivision. 

*2987.  Effet  de  l'indivisibilité  des  servitudes.  —  Les  servitudes 
sont  indivisibles  (ci-dessus,  n°  2890)  et  cette  indivisibilité  les  empêche  de 
s'éteindre  au  profit  d^ine  pai-tie  indivise  du  fonds  servant  ou  aux  dépens 
d'une  partie  indivise  du  fonds  dominant.  Il  en  résulte  que  si  la  cause  d'ex- 
tinction ne  se  produit  que  pour  une  ou  quelques-unes  seulement  de  ces 
parts  indivises,  la  servitude  subsiste  pour  le  tout.  Cet  effet  se  remarque  au 
cas  de  confusion  et  au  cas  de  prescription. 

Confusion  partielle.  —  Si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'acquiert  qu'une  part 

*  Il  y  avait  cependant  de  bons  arguments  pour  fonder  la  doctrine  contraire.  1"  Sous 
l'ancien  droit,  l'acquéreur  de  bonne  foi  prescrivait  aussi  bien  contre  les  droits  de 
servitude  que  contre  la  revendication  (Coulume  de  Paris,  art.  114  et  186.  —  Conip. 
PoTHiER,  Prescription,  n°'  136  et  139).  On  a  bien  répondu  que  l'ancien  droit  était  abrogé 
et  ne  pouvait  plus  avoir  d'autorité  ;  mais  il  s'agit  justement  de  savoir  si  le  droit  nou- 
veau a  dérogé  à  la  tradition.  —  2°  Certains  articles  du  Code  admettent  encore  la 
prescription  de  dix  ans  contre  les  droits  réels  autres  que  la  propriété  :  l'art.  2180-4o 
le  dit  formellement  pour  les  privilèges  et  hypothèques  et  l'art.  1665,  visant  un  genre 
particulier  de  vente,  permet  de  prescrire  «  \ant  contre  le  véritable  maitre  que  contre 
ceux  qui  prétendraient  des  droits  ou  hypothèques  sur  la  chose  vendue».  On  a  répondu 
à  l'argument  tiré  de  l'art.  2180,  en  disant  que  la  solution  donnée  par  cet  article  était 
dérogatoire  au  droit  commun  [c'est  justement  ce  qu'il  faudrait  prouver]  et  qu'on  ne 
pouvait  pas  étendre  aux  servitudes  ce  que  la  loi  dit  de  l'hypothèque.  On  n'a  rien 
répondu  du  tou*  à  l'argument  tiré  de  l'art.  166ô,  qui  s'applique  forcément  à  des  droits 
autres  que  la  propriété  d'une  part  et  les  hypothèques  de  l'autre.  —  3°  Enfin  on  peut 
faire  remarquer  que  l'art.  617,  relatif  à  l'extinction  de  l'usufruit  par  le  non-usage,  est 
conçu  exactement  dans  les  mêmes  termes  que  l'art.  706,  et  cependant  tout  le  monde 
admet  que  l'acquéreur  d'un  immeuble,  qui  le  possède  comme  libre  d'usufruit,  en 
prescrit  la  pleine  propriété  et  met  (in  à  l'usufruit.  Les  deux  solutions  admises,  l'une 
pour  l'usufiMiit,  l'autre  pour  les  servitudes,  sont  donc  contradictoires.  On  a  vainement 
essayé  de  les  justifier  simultanément  en  voulant  trouver  une  différence  entre  les  deux 
situations.  C'est  subtilité  pure  :  la  situation  est  la  même  pour  les  deux  cas  dans  ses 
éléments  fondamentaux  :  c'est  un  acquéreur  de  bonne  foi  qui  possède  soni  mmeuble 
comme  libre  de  charges  réelles. 
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indivise  du  fonds  servant  ou  inversement,  la  servitude  ne  s'éteint  j)as  et  subsiste  entière, 
[)arcc  que  la  cause  d'extinction  n'a  lieu  ([uo  pour  une  part  indivise.  Coinp.  I'otmikm,  Cou- 
tume d'Orléans,  Introd.  au  tit.  XIII,  n«J  l'i.  (tétait  la  solulion  romaine  (Pâli.,  au 
Digeste,  liv.  VIII,  tit.  2,  fr.  30,  Ji  1). 

Interruption  paktiim.le  de  prescription.  —  Quand  le  fonds  dominant  est  indivis,  il 
n'est  pas  nécessaire  cpie  tous  les  copropriétaires  usent  de  la  servitude  en  même  temps  ou 
à  tour  de  rôle  ;  il  sulFit  qu'un  seul  des  ayants  droit  s'en  soit  servi  et  ait  fait  des  actes 
d'e.\ercice  pour  l'cmpèclier  de  s'éteindre  par  non-usage  (art.  709).  En  conservant  son 
droit,  il  a  conservé  celui  des  autres. 

Suspension  partielle  de  la  prescription.  — Supposons  (ju'aucun  des  copropriétaires 
n'ait  exercé  la  servitude  ;  le  non-usage  a  été  général,  mais  il  en  est  un  parmi  eux  fjui 
était  mineur  ou  interdit  et  au  profil  duquel  la  [)rescription  se  trouvait  suspendue  par  la 
loi.  Son  droit  n'a  pas  pu  se  [)erdrc  par  non-usage  pendant  tout  le  temps  qu'a  duré  sa 
minorité  ou  son  interdiction.  Par  conséquent,  la  servitude,  qui  est  conservée  à  son  profit, 
se  trouve  conservée  au  profit  de  tous  (art.  710).  «  Minor  relevât  majorem  in  individuis  », 
disait  Dumoulin. 

2988.  Effet  du  partage.  —  On  conçoit  très  facilement  l'application  des  art.  709 
et  710,  quand  l'indivision  du  fonds  dominant  se  prolonge  :  si  la  question  d'extinction  de 
la  servitude  est  soulevée  pendant  que  l'indivision  dure  encore,  nul  doute  que  tous  les 
intéressés  ne  bénéficient  des  dispositions  de  la  loi.  Mais  voici  que  les  copropriétaires  du 
fonds  dominant  procèdent  au  partage  et  ce  fonds  est  attribué  en  entier  à  l'un  d'eux.  Pas 
de  doute  encore  si  celui  qui  le  reçoit  dans  son  lot  est  justement  celui  contre  lequel  la 
prescription  n'avait  pas  couru  ;  il  continue  à  bénéficier,  et  pour  le  tout  désormais,  des 
actes  interruptifs  qu'il  avait  faits  ou  de  la  cause  de  suspension  établie  à  son  profit.  Mais 
si  l'on  suppose  que  l'immeuble  est  mis  au  lot  d'un  autre,  on  doit  se  demander  si  les 
art.  709  et  710  sont  encore  applicables.  En  efîet,  le  droit  français  considère  le  partage 
comme  rétroactif  ^i,  aux  termes  de  l'art.  883,  les  biens  que  chaque  propriétaire  reçoit 
dans  son  lot  sont  censés  avoir  toujours  été  sa  propriété  exclusive,  à  partir  du  jour  où  l'indi- 
vision a  commencé.  Si  on  combine  l'art.  883  avec  les  art.  709  et  710,  il  en  résulte  que  l'on 
ne  doit  pas  tenir  compte  des  causes  d'interruption  ou  de  suspension  qui  ont  [)u  se  [)roduire 
du  chef  d'une  autre  personne,  réputée  désormais  étrangère,  même  dans  le  passé,  à  la  pro- 
priété du  fonds  dominant.  La  Cour  de  cassation  l'a  ainsi  jugé  (2  déc.  1845,  D.  46.  1.  21  ; 
Gass.,  29  août  1853,  D.  53.  1.  230)  pour  le  cas  où  il  y  avait  parmi  les  cohéritiers  un 
mineur  :  l'héritier  majeur,  qui  avait  reçu  l'immeuble  dans  son  lot,  a  été  déclaré  non  recc- 
vable  à  se  prévaloir  de  la  cause  de  suspension.  —  Mais  cette  décision  est  très  généralement 
critiquée,  et  à  bon  droit.  Les  art.  709  et  710  déclarent  que  la  prescription  est  interrom- 
pue ou  suspendue  à  l'égard  de  tous.  Donc  le  bénéfice  en  devrait  être  acquis  à  tous  les 
copropriétaires  pendant  l'indivision,  et  quel  que  soit  celui  d'entre  eux  qui  obtienne  ensuite 
l'immeuble,  on  devrait  dire  que  la  prescription  a  été  interrompue  ou  suspendue  à  son  profit. 
Comp.  Hue,  t.  IV,  no  466. 


m.  —  Emphytéose. 
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2989.  Bibliographie.  —  Pépin  Le  IIalleur,  Histoire  de  l'emph^téose,  1843.  — 
Garsonnet,  Histoire  des  locations  perpétuelles,  1879.  —  Tocilesco,  Etude  sur 
l'emphytéose,  Thèse,  Paris,  1883. 
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*  2990.  Définition.  — Dans  l'empire  romain,  l'emphytéose  (jus  emphyteuticuni) 
était  ce  qu'elle  est  encore  :  un  droit  réel  de  jouissance  sur  la  chose  d'autrui,  qui  ne 
pouvait  s'établir  que  sur  les  biens  fonds  et  qui  s'obtenait  moyennant  le  paiement 
d'une  rente  annuelle  appelée  «  canon  ».  Le  droit  de  l'emphytéote  était  si  étendu  qu'il 
ressemblait  à  la  propriété,  à  tel  point  que  c'est  lui  qui  a  été  l'origine  du  dominium 
utile,  qui  joua  un  si  grand  rôle  au  moyen  âge  et  jusqu'à  la  Révolution  (ci-dessus, 
no  2326). 

Le  droit  réel  appelé  «  emphytéose  »  s'établit  par  un  contrat  spécial,  le  bail  emphytéo- 
tique dans  lequel  le  preneur,  à  raison  du  droit  qui  lui  appartient,  porte  le  nom  d'emphy- 
téote.  Nous  n'avons  à  étudier  ici  Pemphytéose  que  comme  droit  réel  ;  l'étude  du  bail 
emphytéotique,  considéré  comme  contrat,  et  des  obligations  qu'il  crée  entre  les  parties 
se  rattache  à   la   théorie   des   contrats  spéciaux,   c'est  une  Aariété  de   louage.   Voyez  le 

t.  n. 

2991.  État  de  la  législation  avant  1902.  —  L'emphytéose  avait  été  admise  dans 
notre  ancien  droit,  conformément  aux  lois  romaines,  et  elle  avait  pour  effet  d'opérer  la 
décomposition  de  la  propriété  en  domaine  direct  et  domaine  utile,  avec  transfert  de 
celui-ci  à  l'emphytéote.  Sous  la  Révolution  elle  fit  d'abord  l'objet  d'une  loi  du  18  décembre 
1790,  qui  réduisit  sa  durée  la  plus  longue  à  99  ans  et  défendit  d'établir  des  emphytéoses 
perpétuelles,  mais  qui  n'en  changea  nullement  la  nature.  Au  contraire,  les  lois  du  9  mes- 
sidor an  III  et  du  11  brumaire  an  VII  la  modifièrent  considérablement  :  elles  placèrent 
l'emphytéose  à  coté  de  l'usufruit,  montrant  par  là  l'intention  du  législateur  de  ne  plus 
admettre  l'existence  du  domaine  utile  et  de  ne  laisser  au  preneur  qu'un  simple  droit  de 
jouissance  svir  la  chose  d'autrui.  —  Quant  au  Gode,  il  n'a  même  pas  prononcé  le  nom  de 
l'emphytéose,  et  ïronchet  a  affirmé  que,  si  l'on  ne  s'en  était  pas  occupé,  c'est  que  ce  con- 
trat n'avait  plus  d'objet  (Fenet,  t.  XV,  p.  160). 

2992.  Jurisprudence.  —  Par  suite  du  silence  de  la  loi,  beaucoup  d'auteurs  pen- 
saient que  le  Code  avait  même  retiré  à  l'emphytéose  son  caractère  dé  droit  réel,  et  que  le 
preneur  n'avait  plus,  comme  dans  le  louage  ordinaire  qu'un  droit  personnel  de  jouissance 
sous  la  forme  d'une  créance  contre  le  bailleur,  si  bien  que  toutes  les  conséquences  de  la 
réalité  du  droit,  notamment  l'hypothèque  et  l'action  possessoire,  disparaissaient  (De.mo- 
LOMBE,  t.  IX,  nos  489-491  ;  Aubry  et  Rau,  §  224  bis  ;  Guillouard,  Louage,  1. 1,  n»  10). 
Gette  opinion  s'appuyait  sur  des  considérations  sérieuses  ;  néanmoins  la  jurisprudence  n'a 
jamais  hésité  à  admettre  la  réalité  du  droit  de  l'emphytéote  et  la  question  ne  se  plaidait 
plus  depuis  longtemps  (Cass.,  26  juin  1822,  S.  22.  1.  362,  Dalloz,  Répert.,  yo  Louage 
emphyt.,  no  4  ;  Cass.,  l'^''  avril  1840,  S.  40.  1.  433  et  436  ;  Cass.,  18  mai  1847,  D.  47. 
1.  176,  S.  47.  1.  623;  Cass.,  26  avrill853,  D.  53.  1.  145,  S.  53.  1.  445  ;  Cass.,  24  août 
1857,  D.  57.  1.  326.  —  Gomp.  Colmet  de  Santerre,  t.  II,  ro  378  bis,  IV  ;  Laurent, 
t.  XIII,  nos  34()  gt  suiv.).  Par  suite,  dans  la  pratique,  l'emphytéose  a  toujours  existé  avec 
sa  nature  ancienne  de  droit  réel,  sinon  avec  tous  les  caractères  qu'elle  eut  jadis  *. 

2993.  Loi  actuelle.  —  Le  Code  rural,  que  nos  Chambres  discutent  par  fragments, 
contenait  dans  le  titre  V  de  son  livre  I^""  une  réglementation  complète  de  l'emphytéose, 
qui  a  été  votée  par  le  Sénat  dès  le  mois  de  février  1882.  Ce  projet  est  devenu  la  loi  du 
25  juin  1902. 

*  2994.  Caractères  actuels  de  l'emphytéose.  —  Les  considérants  de  la  plupart 
des  arrêts  antérieurs  à  1902  considèrent  le  bail  emphytéotique  comme  //'«// .s/rt///"  c?<' 
propriété  ou  comme  opérant  tout  au  moins  h»  décomposition  du  domaine  en  domaine 
utile  et  en  domaine  direct  (Voyez  notamment  les  arrêts  du  26  juin  1822,  du  l^"""  avril 
1840,  du  24  juillet  18'i3,  du  18  mai  1847),  mais  il  n'y  faut  voir  qu'une  fausse  concep- 
tion historique,  dont  1  inanité  se  laisse  facilement  découvrir  au  moindre  examen  :  l'idée 
d'une  translation  temporaire  de  la  propriété   ne  peut  trouver  aucun    argument,    ni   dans 

1  En  Roumanie  l'emphytéose  existe  encore  ;  elle  est  expressément  maintenue  par 
l'art.  415  G.  civ.,  mais  il  est  interdit  d'en  créer  de  nouvelles.  Celles  qui  subsistent 
sont  encore  soumises  au  régime  établi  par  les  anciens  Codes  Caragea  (Valachie)  et 
Calimach  (.Moldavie).  Sur  ce  régime,  voyez  Alexa.ndresco,  p.  227-241. 


EMPIIYTÉOSE  1)7  )J 

riiistolrc,  ni  dans  l'analyse  du  contrat  ;  lo  dédoublement  de  la  propriété  en  domaine 
direct  et  domaine  utile  serait  contraire  aux  lois  les  plus  importantes  de  la  période  inter- 
médiaire, et  il  faudrait  ellaccr  la  Kévolution  française  pour  y  revenir.  Du  reste,  la  rédac- 
tion de  ces  arrêts  a  beaucoup  perdu  de  sa  valeur  depuis  (pje  les  travaux  publiés  sur  l'bis- 
loire  du  droit  ont  mieux  fait  connaître  les  transformations  do  la  propriété  foncière, 
linfluence  qu'a  eue  sur  elle  la  théorie  de  l'empliYtéose,  ainsi  (jue  la  nature  des  réformes 
opérées  au  cours  de  la  Révolution,  et  il  est  probable  que  la  (^our  de  cassation  ne  rédige- 
rait plus  aujourd'hui  ses  arrêts  en  de  pareils  termes  ^  La  loi  des  15  sept. -16  ocl.  1791 
qualifiait  encore  rcmphytcose  de  propriété  ré\'ersible,  c'est-à-dire  de  domaine  utile 
susceptible  de  se  réunir  un  jour  au  domaine  direct  ;  mais  les  deux  grandes  lois  hypothé- 
caires de  la  llévolution,  le  décret  du  9  messidor  an  III  et  la  loi  du  11  brumaire  an  VII, 
ne  voyaient  plus  dans  l'emphytéose  qu'un  simple  droit  de  jouissance  sur  la  chose  d'autrui, 
et  tel  est  à  plus  forte  raison  le  langage  de  la  loi  actuelle. 

L'emphytéose  est  un  droit  immobilier.  —  Le  louage  emphytéotique  ne  peut  porter 
que  sur  des  immeubles  (L.  25  juin  1902,  art.  l^r).  Avant  1902  l'existence  de  l'emphy- 
téose comme  droit  réel  immobilier  a  été  parfois  contestée  par  les  parties,  quand  l'admi- 
nistration de  l'enregistrement  voulait  percevoir  sur  un  bail  emphytéotique  le  droit  affé- 
rent aux  immeubles  ;  ce  n'était  qu'un  subterfuge  pour  échapper  au  fisc,  et  le  caractère 
immobilier  du  droit  ne  faisait  plus  de  doute  depuis  longtemps.  Par  suite,  en  cas  de 
saisie,  il  faut  emi)loyer  les  formes  de  la  saisie  immobilière. 

L'e.mphytéose  est  susceptible  d'hypothèque.  —  La  loi  de  1902  consacre  expressé- 
ment pour  le  preneur  la  faculté  d'hypothéquer  (art.  le).  Ceci  avait  toujours  été  admis  par 
la  jurisprudence  (Cass.,  19  juill.  1832,  S.  32.  1.  531  ;  Cass.,  26  janv.  1864,  D.  6'».  1. 
83)  et  c'était  une  de  ses  décisions  les  plus  hardies,  car  l'art.  2118,  qui  énumère  limita- 
tivement  les  droits  susceptibles  d'être  hypothéqués,  indique  seulement  comme  tels  la 
propriété  et  l'usufruit,  et  l'exclusion  de  l'emphytéose  avait  été  volontaire. 

L'e.mphythéose  est  sujette  a  transcription.  —  D'après  l'art,  l^»"  de  la  loi  dvi 
23  mars  1855  la  transcription  est  requise  pour  tous  les  actes  contenant  transmission  de 
droits  réels  susceptibles  d'hypothèque.  Ce  caractère  ayant  toujours  été  reconnu  à 
l'emphytéose,  l'obligation  de  transcrire  en  résulte  nécessairement.  Par  suite  l'emploi  du 
pluriel  :  «  droits  réels  susceptibles  d'hypothèque  »,  mots  que  la  loi  de  1855  a  reproduits 
de  la  loi  de  brumaire,  à  côté  de  la  mention  expresse  qu'elle  fait  du  droit  de  propriété, 
trouve  encore  son  application,  puisque  ces  droits  sont  actuellement  au  nombre  de  deux  : 
l'usufruit  et  l'emphytéose. 

L'emphythéose  est  nécessairement  temporaire.  —  La  loi  des  18  et  29  déc.  1790, 
sur  les  rentes  foncières,  a  interdit  les  baux  perpétuels  et  n'autorise  plus  que  les  locations 
temporaires  pour  99  ans  au  plus,  ou  pour  trois  générations.  Cette  règle  s'applique  aux 
baux  emphytéotiques  comme  aux  baux  ordinaires,  mais  la  loi  de  1902  ne  parle  pas  de  la 
possil)ilité  de  louer  pour  trois  générations  et  établit  seulement  la  limite  de  99  ans. 

2995.  Comparaison  avec  les  servitudes  et  l'usufruit.  —  En  somme,  le 
droit  de  l'emphytéote  ressemble  à  une  sorte  de  servitude  ou  d'usufruit  sur  la  chose  d'au- 
trui. Il  diffère  des  servitudes  eu  ce  qu'il  est  un  droit  principal,  qu'on  peut  avoir  sans 
être  propriétaire  d'aucun  immeuble,  tandis  qu'on  ne  peut  avoir  ur.e  servitude  prédiale 
qu'à  la  condition  d'être  propriétaire  du  fonds  dominant.  Il  diffère  de  I  usufruit  en  ce 
qu'il  est  transmissible  aux  héritiers  et  en  ce  qu'il  dérive  toujours  d'un  contrat  et 
ne  s'établit  jamais  qu'à  titre  onéreux. 


'  On  retrouve  cependant  l'idée  que  remphyléose  est  un  domaine  utile,  exprimée  en- 
core de  nos  jours  dans  les  arrêts  de  Belgique  (Hruxelles,  6  janv.  1873,  Pasicrisie 
belge,  1873.  2.  61  ;  Bruxelles,  15  juill.  1882,  U.  83.  2.  102).  On  doit  d'autant  moins  parler 
de  domaine  utile  dans  notre  droit  moderne  que  nous  n'avons  plus  que  des  emphy- 
léoses  temporaires  et  que  dans  l'ancien  droit  les  emphytéoses  perpétuelles  avaient 
seules  pour  elîet  incontestable  de  transférer  le  domaine  utile  au  preneur  (Tocii.esco, 
Thèse,  Paris,  1883,  p.  243-246). 
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IV.  —  Rentes  foncières. 
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2996.  Définition,  —  On  a  déjà  vu  (ci-dessus,  iT's  225i  et  2255)  que  la  rente  fon- 
cière est  une  redevance  annuelle  due  comme  prix  d'acquisition  d'un  immeuble. 
Celte  rente,  qui  était  jadis  un  droit  réel  immobilier,  est  déclarée  meuble  par  le  Code 
civil  (art.  529,  et  ci-dessus,  n'^  2256). 

§  1.  —  La  renie  foncière  dans  r ancien  droit. 

*  2997.  Le  bail  à  rente.  —  Dans  l'ancien  droit  français,  la  rente  foncière  prenait 
naissance  par  reffel  d'un  contrat  spécial,  le  bail  à  rente. 

Dans  la  langue  moderne,  le  mot  «  bail  »  tend  à  prendre  le  sens  de  louage  ou  location 
temporaire  ;  l'ancienne  langue  lui  donnait  un  sens  bien  plus  large  et  l'appliquait  même  à 
des  actes  d'aliénation.  Le  mot  «  bailler  »  signifie,  en  effet,  donner,  mettre  en  main. 
Le  bail  à  rente  était  donc  un  acte  d'aliénation  par  lequel  le  propriétaire  d'un  héritage  en 
cédait  à  autrui  la  propriété,  moyennant  une  rente  perpétuelle,  payable  soit  en  argent, 
soit  en  nature.  Ce  contrat  différait  du  bail  à  cens,  en  ce  qu'il  n'opérait  pas  décomposition 
du  domaine  :  le  bail  à  rente  transférait  la  pleine  propriété,  tandis  que  le  bail  à  cens  ne 
faisait  acquérir  au  preneur  que  le  domaine  utile.  Sur  la  décomposition  féodale  du 
domaine  ou  propriété,  voir  ci-dessus,  n^s  2327  et  suiv. 

L'emploi  du  bail  à  rente  comme  procédé  d'aliénation,  très  fréquent  dans  l'ancien  droit, 
a  complètement  disparu  dans  le  droit  nouveau.  Il  avait  eu  pour  origine  la  rareté  des 
capitaux  mobiliers.  A  une  époque  oii  l'on  réunissait  difficilement  une  grosse  somme 
d'argent,  l'acquisition  d'un  immeuble,  au  moyen  du  contrat  de  vente,  pour  un  prix 
payable  en  une  fois,  était  une  opération  malaisée  et  rare.  La  possibilité  d'acquérir  un 
fonds  sans  un  gros  déboursé  immédiat,  au  moyen  d'une  simple  rente  à  prélever  sur 
les  revenus  facilitait  singulièrement  la  circulation  des  biens.  L'aliénaleur  aussi  y  trouvait 
son  compte  :  qu'aurait-il  fait  de  son  capital,  à  une  époque  où  les  placements  étaient  rares, 
rindustrie  et  le  commerce  peu  développés  ?  Il  lui  aurait  fallu  acheter  un  autre  fonds, 
ce  qui  aurait  équivalu  à  un  simple  échange.  Par  le  bail  à  rente,  il  se  débarrassait  du 
souci  d'administrer  son  bien  et  de  l'exploiter,  et  il  se  procurait  un  revenu  perpétuel,  net 
et  assuré. 

*  2998.  Caractères  du  droit  de  rente.  —  La  rente  que  l'aliénaleur  se  réser- 
vait était  considérée,  non  pas  comme  une  simple  créance  personnelle  contre  l'acquéreur, 
mais  comme  un  droit  réel  retenu  dans  l'immeuble.  Ce  droit  avait  les  caractères  sui- 
vants : 

1°  Il  était  immobilier  ;  on  le  classait  parmi  les  immeubles  par  nature.  De  là  le  nom 
de  rente  foncière  qu'on  lui  donnait  ; 

2°  Il  était  susceptible  d'hypothèque,  comme  tout  autre  immeuble  ; 

3°  Il  était  irrachetable.  C'était  un  reste  du  droit  de  propriété  que  le  bailleur  à  rente 
avait  eu  précédemment  sur  le  fonds  ;  on  ne  pouvait  pas  l'en  exproprier.  Par  conséquent, 
l'acquéreur  du  fonds  grevé  de  rente  n'avait  pas  le  droit  de  se  libérer  sans  le  consentement 
du  bailleur,  en  lui  remboursant  le  capital  de  la  rente  :  ce  remboursement  devait  être 
accej)té  par  le  bailleur  ;  il  ne  pouvait  pas  lui  être  imposé  ; 

4°  La  rente  était  une  pure  charge  réelle  de  l'héritage  et  non  une  obligation  per- 
sonnelle du  preneur.  C'était  en  quelqiie  sorte  le  fonds  qui  était  débiteur,  cl  l'obligation 
se  transmettait  non  pas  aux  héritiers  ou  successeurs  univei'sels  de  l'acquéreur,  mais 
au.r  propriétaires  successifs  de  l'héritage. 

2999.  De  l'obligation  de  payer  la  rente.  —  Malgré  le  caractère  de  droit 
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r('cl  rccomui  à  la  reiiU*  iDncItTe,  celui  ({iii  en  possédait  une  s»jr  un  li('ritaf,'e  n'était  pas 
iiutorisé  à  en  percevoir  lui  tnénie  les  re\cnus  ;  il  ne  j)0\nait  jouir  de  sa  rente  que  ftav  le 
fait  el  par  les  mains  de  celui  cpii  le  [)oss(''dail  (Porimn,  Pu  hall  à  renie,  n"  IS).  Il  y 
avait  donc  une  ohli-^'otion  personnelle  particulière  poiir  le  possesseur  de  l'iiéritage  grevé 
<li'  rente,  obligation  qui  j)renait  naissance  ii  chaque  échéance.  On  considérait  par  suite 
le  bail  à  rente  comme  oJ)lii:eant  le  [ireneur  à  payer  l(!s  arrérages  de  la  rente  échus  pen- 
<l;uit  le  temps  qu'il  possédait  l'héritage  (Poiiiii  u,  Ihid.,  n""*  .'{5  et  suiv.).  Mais  c'était 
une  ohlignlion  «  propter  rem  »,  dont  le  preneur  pouvait  s'alTranchir  pour  l'avenir  soit 
on  aliénant  l'héritage,  auquel  cas?  l'obligation  pour  les  échéances  ultérieures  prenait  nais- 
sance on  la  personne  de  1  acquéreur,  soit  en  dé^^aerpissaiit,  au(piel  cas  la  propriété  reve- 
iiait  au  bailleur.  Comp.  ci-dessus,  n"  29(i7. 

3000.  Promesses  de  fournir  et  faire  valoir.  —  La  faculté  d'user  du  déguer- 
])i''senien(  pouvait  être  enhîvée  à  l'acquéreur  au  moyen  d'une  clause  qui  l'obligeait  per- 
sonnellement à  payer  la  rente.  Cette  clause  s'api)clail  habituellement  «  promesse  de 
fournir  et  faire  valoir  la  rente  »  (Pothifr,  n'^^  50-5'i).  Par  elle,  le  preneur  perdait  la 
l'acuité  de  déguerpir.  En  outre,  il  ne  cessait  pas  d'être  tenu  du  service  de  la  rente  après 
a\oir  aliéné  l'immeuble,  mais  alors  il  n'en  était  plus  tenu  que  suhsidiairemcnt,  et  le 
bailleur  à  rente  devait  d'abord  discuter  le  nouveau  possesseur. 

*  3001.  Transformation  progressive  de  la  rente  foncière  pendant  la 
Révolution.  —  hc  bail  h  rente  a  joui  longtemps  d'une  grande  faveur  ;  on  y  trouvait 
l'avantage  de  créer  des  droits  réels  immobiliers  qui  se  conservaient  indéfiniment  dans  les 
familles,  soit  à  titre  de  propres  de  succession,  soit  à  titre  de  propres  de  commu- 
nauté^. Mais  il  avait  l'inconvénient  de  surcharger  la  terre  de  redevances  perpé- 
tuelles et  il  a  été  englobé  dans  la  réprobation  générale  qui  a  atteint  tous  les  droits  de 
cette  sorte,  bien  que  la  rente  foncière  n'eût  rien  de  féodal  ou  de  seigneurial.  L'ancienne 
rente  foncière  a  donc  disparu  de  notre  droit,  mais  le  changement  ne  s'est  pas  fait  d'un 
«eul  coup. 

SupPHKSSioN  DU  CARACTÈKE  irrachetj^hle  DES  RENTES.  —  On  a  commcncé  par 
déclarer  que  les  rentes  seraient  désormais  racheiables  et  par  défendre  d'établir  à  l'avenir 
des  rentes  irrachetables  (Décr.  4  août  1789,  L.  18-29  décembre  1790).  Le  Code  civil  a 
consacré  le  même  principe  dans  son  art.  530,  qui  est  le  dernier  voté  du  Code  entier,  et 
qui  a  été  promulgué  seulement  par  la  loi  du  ,30  ventôse  an  XII,  laquelle  a  réuni  en  une 
seule  les  trente-six  lois  dont  se  compose  le  Gode  -.  Si  l'on  ne  peut  pas  supprimer  la  faculté 
de  rachat,  on  peut  cependant  en  régler  les  conditions  et  convenir  que  le  rachat  ne  pourra 
avoir  lieu  pendant  un  certain  temps  qui  ne  peut  dépasser  trente  ans  à  compter  de  l'alié- 
nation (art.  530). 

Suppression  de  la  possibilité  d'hypothéquer  les  rentes.  —  La  loi  de  1790, 
tout  en  déclarant  les  rentes  foncières  rachetables,  n'avait  pas  modifié  leurs  autres  carac- 
tères :  elles  restaient  à  l'état  de  droits  réels  susceptibles  d'hypothèques.  Ce  dernier 
caractère  leur  a  été  enlevé  implicitement  par  la  loi  du  11  brumaire  an  Vil  qui  ne  nomme 
plus  les  rentes,  à  côté  de  l'usufruit  et  de  l'emphytéose,  parmi  les  droits  pouvant  être 
hypothéqués. 

Reconnaissance  de  la  nature  mobilière  des  rentes.  —  Enfin  leur  caractère  de 
droit  réel  immobilier  leur  a  été  retiré  explicitement  par  la  loi  sur  l'enregistrement 
(22  frimaire  an  VII,  art.  27),  qui  ne  permet  de  percevoir  sur  la  création  de  cette  sorte  de 

'  Les  «  propres  de  succession  »  étaient  des  biens  qui  faisaient  retour  à  la  branche 
de  la  famille  de  laquelle  le  défunt  les  avait  reçus  :  on  considérait  leur  provenance 
pour  en  régler  la  dévolution.  Il  n'en  existe  plus  dans  le  droit  moderne.  Les  «  propres 
de  communauté  »  (qui  existent  toujours)  étaient  des  biens  qui  restaient  la  propriété 
de  l'un  des  époux  et  ne  se  partageaient  point  avec  son  conjoint. 

-  L'art.  .030  n'a  aucun  rapport  avec  le  litre  au  milieu  duquel  il  a  été  placé.  Il  régle- 
mente la  convention  de  bail  à  rente  et  on  l'a  mis  dans  la  classification  des  biens  en 
meubles  et  immeubles.  Il  ne  peut  être  expliqué  d'une  manière  satisfaisante  qu'à  pro- 
pos de  la  vente.  Je  suis  cependant  obligé,  pour  me  conformer  au  programme  ofiiciel, 
de  traiter  ici  à  propos  des  droits  réels  une  matière  qui  fait  exclusivement  partie,  dans 
le  droit  moderne,  de  la  théorie  des  contrats. 
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rentes  que  le  droit  afférent  aux  objets  mobiliers.  C'était  tirer  en  propres  termes  une  con- 
séquence qui  pouvait  déjà  résulter  tacitement  de  l'omission  des  rentes  dans  la  loi  de  bru- 
maire. Quant  au  Gode  civil,  il  n'a  fait  que  formuler  et  consacrer  définitivement  une 
solution  déjà  acquise  quand,  dans  son  art.  529,  il  a  rangé  parmi  les  meubles  les  rentes 
perpétuelles  de  toute  nature. 


§  2.  —  État  actuel  des  rentes  foncières. 

*3002.  Rente  foncière  du  droit  commun.  —  Aujourd'hui  la  rente  foncière 
n'existe  plus,  à  proprement  parler,  bien  qu'on  puisse  encore  aliéner  la  propriété  d'un 
immeuble  moyennant  une  rente  perpétuelle.  Ce  qu'on  nomme  encore  de  ce  nom  n'est 
plus  qu'une  simple  créance,  une  obligation  personnelle  contractée  par  l'acheteur,  comme 
le  serait  un  prix  représenté  par  un  capital  en  argent  payable  en  une  seule  fois,  La  rente 
n'est  plus  un  droit  réel  retenu  dans  l'immeiihle  aliéné. 

Cependant  on  verra,  dans  le  t.  II,  à  propos  des  hypothèques,  que  l'existence  du  privi- 
lège du  vendeur,  espèce  d'hypothèque  légale  qui  garantit  le  paiement  du  prix  et  par 
conséquent  le  service  de  la  rente,  produit  encore  quelques-unes  des  conséquences  qui  se 
réalisaient  jadis,  au  temps  où  le  caractère  réel  et  immobilier  de  la  rente  était  reconnu.  Le 
bailleur  a  comme  autrefois  un  droit  réel  immobilier  dans  l'immeuble  aliéné  ;  ce 
n'est  plus  la  rente  elle-même,  c'est  une  hypothèque  qui  en  est  l'accessoire. 

3003.  Redevance  des  mines.  —  La  redevance  annuelle,  payée  par  le  conces- 
sionnaire d'une  mine  aux  propriétaires  de  la  surface,  présente  tous  les  caractères  de  l'an- 
cienne rente  foncière  (ci-dessus,  no^  2408  et  les  renvois).  La  seule  différence  est  qu'elle 
ne  peut  pas  être  hypothéquée  séparément  ;  mais  en  sa  qualité  d'accessoire  immo- 
bilier des  fonds  de  la  surface,  elle  est  nécessairement  comprise  dans  l'hypothèque  de  ces 
fonds, 

3004.  Redevance  convenancière  du  domaine  congéable.  —  Le  droit 
actuel  nous  offre  encore  im  autre  exemple  d'une  rente  qui  se  rapproche  à  certains  égards 
des  anciennes  rentes  foncières  :  c'est  la  rente  appelée  redevance  convenancière,  que 
paye  le  preneur  dans  le  bail  à  domaine  congéable.  Elle  a  deux  caractères  que  ne  possède 
plus  la  rente  foncière  du  droit  commun  :  1»  elle  est  irrachetable  ;  2°  le  tenancier  peut 
s'en  affranchir  par  V expansé  ou  déguerpissement  (L.  6  août  1791,  art.  26  ;  L.  8  fé>T. 
1897).  Mais  elle  n'est  pas  immobilière,  les  droits  du  domanier  (le  cultivateur)  étant 
réputés  meubles  dans  ses  rapports  avec  le  foncier  (propriétaire  du  sol).  Par  conséquent, 
peu  importe  que,  dans  ses  rapports  avec  toutes  autres  personnes,  le  domanier  soit  un 
propriétaire  d'immeubles  (ses  édifices  et  superfices)  :  la  rente  qu'il  paie  pour  eux  n'est 
qu'une  dette  mobilière. 
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TUKOHIK    DE    LA    PERSONNALITE    FICTIVE 


§  1 .  —  Notions  préliminaires. 

À.  —  Existence  actuelle  et  caractères  de  la  propriété  collective. 

*  3005.  Définition.  —  La  propriété  collective  ne  doit  pas  être  confon- 
due avec  la  propriété  individuelle  dans  son  état  de  copropriété  indivise 
(ci-dessus,  n°^  2497  et  suiv.).  L'indivision  laisse  subsister  Vaulonomie  des 
parts  individuelles  :  chacune  des  parts,  bien  que  matériellement  confondue 
avec  les  autres,  a  son  propriétaire  particulier,  et  ce  propriétaire  est  indé- 
pendant des  autres  ;  lui  seul  peut  agir  sur  sa  part.  La  copropriété  indivise, 
c'est  donc  toujours  \di  propriété  individuelle,  avec  confusion  matérielle  des 
parts.  En  outre,  cette  confusion  est  nécessairement  passagère  et  acciden- 
telle; elle  n'est  pas  la  fin  et  le  but  de  cette  espèce  de  propriété,  qui  a  pour 
•caractères  propres  l'isolement  et  l'indépendance,  et  c'est  pour  cela  que  l'in- 
division tend  naturellement  au  partage  et  le  provoque. 

La  propriété  collective  n'est  rien  de  semblable  '.  Elle  est  un  état  parti- 
culier de  la  propriété,  qui  a  en  lui-même  sa  fin  et  sa  raison  d'être  et  (jui 
repose  sur  le  groupement  nécessaire  des  personnes  auxquelles  elle  appar- 
tient :  il  y  a  im  grand  nombre  de  choses  qui  doivent  être  mises  sous  cette 
forme  pour  rendre  aux  hommes  tous  les  services  dont  eUes  sont  suscep- 
tibles, et  qui  ne  sont  pas  destinées  à  devenir  un  objet  de  propriété  privée. 

1  On  doit  avoir  bien  soin  de  distinguer  la  propriété  collective  de  la  propriété  indi- 
vise. M.  Uucrocq  croit  avoir  écrasé  M.  Van  den  Jleiivel  sous  un  argument  irréfutable, 
quand  il  lui  objecte  l'art.  8Io  C.  civ.  :  «  Si  les  citoyens  étaient  propriétaires  des  biens 
nationaux  ou  communaux,  ils  auraient  droit  d'en  demander  le  partage,  car  ils  seraient 
propriétaires  de  biens  indivis,  et  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision...  La  con- 
séquence serait  la  spoliation  des  générations  à  venir  et  l'anéantissement  du  domaine 
de  l'Etat  au  profit  de  la  seule  génération  présente  »  (Uucrocq,  Cours  de  droit  admi- 
nistratif, 7"  édit.,  t.  IV,  p.  18).  Si  les  citoyens  ne  peuvent  pas  demander  le  partage,  ce 
n'est  pas  parce  que  les  biens  nationaux  sont  possédés  par  une  personne  fictive,  qui 
serait  un  être  fantastique,  cesl  parce  qu'il  y  a  deux  façons  d'être  propriétaires,  et. 
que  la  propriété  collective,  tant  que  dure  son  aiïectation  à  la  collectivité,  ne  com- 
porte pas  le  partage.  Comp.  Cl\),  Institutions  juridiques  des  Romains,  t.  I,  p.  88-90,  à 
propos  des  terres  appartenant  aux  gentes. 
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Entre  ces  deux  régimes  de  propriété  (copropriété  indivise  et  propriété 
collective),  la  différence  n'est  pas  seulement  dans  les  mots  ;  ils  diffèrent  en 
ce  que  la  propriété  collective  supprime  l'autonomie  des  parts  individuelles. 
A  vrai  dire  même,  ces  parts  n'existent  pas  :  il  y  a  usage  commun  de  la 
chose  ou  affectation  complète  à  Vutilité  générale,  qui  dans  beaucoup  de 
cas  peut  être  procurée  sans  amener  aucun  contact  entre  la  chose  utilisée  et 
ceux  dans  l'intérêt  desquels  cette  chose  existe.  C'est  ainsi  que  la  nation 
entière  profite  de  la  puissance  de  ses  cuirassés  ou  de  ses  forteresses,  quoique 
les  citoyens  n'en  aient  individuellement  ni  l'usage  ni  la  possession,  et  que 
beaucoup  ne  les  aient  jamais  vus  K 

3006.  Persistance  de  la  propriété  collective.  —  Les  propriétés 
collectives  subsistent  encore  en  masses  considérablesdans  les  États  modernes, 
et  c'est  un  phénomène  fort  heureux,  car  on  ne  pourrait  pas  s'en  passer.  Si 
la  constitution  de  la  propriété  individuelle  a  été  un  progrès  social  décisif,  qui 
a  assuré  le  développement  de  la  richesse  et  par  là  celui  de  la  civilisation 
tout  entière,  la  propriété  individuelle  ne  peut  pourtant  pas  avoir  la  préten- 
tion de  suffire  à  elle  seule  aux  besoins  des  hommes.  Il  est  nécessaire  que  les 
deux  espèces  de  propriété  soient  reconnues  et  conservées  à  côté  l'une  dfe 
l'autre,  et  la  répartition  entre  elles  des  richesses  utilisables  est  une  question 
d'opportunité  et  de  mesure  ;  leur  dualisme  existe  depuis  longtemps,  et  vrai- 
semblablement il  existera  toujours. 

B.  —  La  fiction  de  personnalité. 

*3007.  Personnes  fictives  cachant  la  propriété  collective.  — 

Comment  se  fait-il  que  ce  phénomène  si  ancien  et  si  général  passe  pour 
ainsi  dire  inaperçu,  et  qu'en  lisant  les  traités  de  droit  on  n'y  rencontre 
l'exposé  et  l'étude  que  d'une  seule  espèce  de  propriété,  celle  que  tout  le 
monde  connaît,  la  propriété  d'un  champ  ou  d'une  maison  appartenant  à  un 
particulier  ?  C'est  que  la  persistance  jusqu'à  nos  jours  de  la  propriété  collec- 
tive est  pour  ainsi  dire  cachée  aux  yeux  par  l'existence  à^êtres  fictifs, 
auxquels  on  prête,  au  moins  dans  une  certaine  mesure,  les  attributs  de  la 
personnalité,  qui  sont  réputés  propriétaires,  créanciers  ou  débiteurs,  qui 
font  des  contrats  et  soutiennent  des  procès  comme  de  vraies  personnes  :  ce 


1  Les  idées  que  j'ai  exposées  dans  la  première  édition  de  ce  Traité  ont  été  bien 
mal  comprises  par  quelques  personnes.  On  m'a  enrôlé  sous  la  bannière  de  Brinz 
et  on  m'a  fait  dire  que  j'admettais  l'existence  de  patrimoines  sans  maître  (Négllksco, 
thèse,  p.  13  et  46).  Hien  n'est  plus  éloigné  de  ma  pensée.  Propriclé  collective  signifie 
pour  moi  «  propriété  soumise  à  un  régime  autre  que  celui  de  la  propriété  indivi- 
duelle »,  mais  non  pas  «  propriété  sans  maître  »,  formule  qui  m'a  toujours  paru  un 
non-sens  appliquée  à  des  choses  qui  ne  sont  plus  à  la  disposition  du  premier  occu- 
pant. Ce  serait  bien  plutôt  la  doctrine  traditionnelle  qui  admettrait  des  patrimoines 
sans  maître,  puisqu'elle  les  attribue  à  un  être  qui  n'existe  pas.  Pour  moi,  la  person- 
nalité fictive  n'est  pas  une  addition  à  la  classe  des  personnes  ;  c'est  une  manière  de 
posséder  les  biens  en  commun,  c'est  une  forme  de  propriété. 
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soni  les  jïcrsoniu's  fictives.  Toulcs  les  propriétés  collectives  qui  existent 
soiil  ;illril)uées  à  des  per.sonnes  fictives,  doiil  eliaciine  est  réputée /)ro/)rie- 
Inire  unique  d'une  masse  de  biens,  et  ainsi  la  propriété  collective  apparaît 
coniine  étant  elle-même  une  propriété  individuelle,  conception  aussi  fausse 
(|u  inutile. 

*3008.  Dénominations  usuelles.  —  Les  jtersonnes  fictives  sont 
éjialemeiit  nommées  dans  l'usaiic  jiersonnes  civiles  ou  personnes  morales  ; 
(luehiuefois  même  on  les  appelle,  à  Timitation  des  Allemands,  personnes 
/uridi(jues.  La  première  de  toutes  ces  dénominations  est  la  plus  claire.  On 
se  sert  aussi  fré(|uemment  du  mot  «  établissements  »  pour  désigner  ces 
masses  de  biens  ou  la  prétendue  personne  qui  les  représente. 

1"  Histoire  de  la  fiction  de  personnalité. 

*  3009.  Période  romaine.  —  Jamais  les  jurisconsultes  romains,  qui  sont  très  sobres 
d'explications  et  même  d'allusions  à  cette  matière,  n'ont  exprimé  formellement  l'idée 
d'une  personnalité  fictive  '.  Le  mot  lui-même  ne  se  rencontre  que  sous  la  plume  de  Flo- 
rentinus,  un  des  plus  récents  parmi  les  jurisconsultes  du  Dif^esle  :  «  Heredilas  personœ 
vice  fungittir,  sicuti  munici[)ium  et  decuria  et  societas  »  (Liv.  XLVI,  lit.  l,  fr.  22). 
Les  jurisconsultes  plus  anciens  ne  se  servent  pas  du  mot  «  persona  »,  mais  seulement  des 
expressions  «  coUegium,  corpus,  universilas  ». 

*3010.  Anciens  jurisconsultes  français.  —  Nos  vieux  auteurs  traitent  de  ce 
que  nous  appelons  les  «  personnes  civiles  »  sous  le  nom  de  Covimunaiités  (Potiher,  Des 
persoinips,  \v>^  210-231),  et  ils  se  bornent  à  dire  que  ces  corps  ou  communautés  sont 
«  considérés  dans  l'Etat  comme  tenant  lieu  de  personnes  »  ;  qu'ils  sont  des  êtres  intel- 
lectuels, qui  peuvent,  «  à  l'instar  des  personnes  »,  acquérir,  aliéner,  contracter  et  plaider 
(PoTHiF.R,  ilfid.,  n"  210).  Domat  lui-même  n'a  pas  soupçonné  l'importance  que  celte 
notion  allait  prendre  dans  les  temps  modernes.  Bourjon  (Droit  commun  de  la  France, 
liv.  1,  lit.  'i,  cliap.  I,  sect.  3)  dit:  «  Les  biens  d'une  communauté  n'appartiennent  pas  aux 
particuliers  qui  la  composent,  mais  à  la  communauté,  qui  de  sa  nature  est  perpétuelle,  si 
le  prince  ne  la  supprime.  » 

L'expression  a  gens  de  mainmorte  »,  très  usitée  autrefois  (édit  d'août  1749  ;  Pothihr, 
De  la  prescription,  n"  275),  correspond  à  peu  près  à  notre  formule  moderne  de  «  per- 
sonnes civiles  »  ;  elle  désigne  les  personnalités  abstraites  des  communautés  possédant  des 
biens  de  mainmorte.  Sur  le  rôle  des  canonistes  dans  le  développement  de  la  fiction  de 
personnalité.  Voyez  Saleilles,  Histoire  des  sociétés  en  commandite,  n°^  40  à  42. 

3011.  Auteurs  modernes.  —  Chez  les  modernes,  l'idée  de  personna- 
lité fictive  a  été  poussée  à  ses  dernières  limites,  développée  et  admise  pen- 
dant longtemps  sans  contestation  comme  une  notion  simple  et  indiscutable. 


1  Les  jurisconsultes  romains  ont  tout  au  moins  aperçu  l'existence  des  deux  formes 
(le  la  propriélé.  L'un  d'eux  disait  :  «  Universilatis  sunt,  non  singulurum,  veluti  quaî  in 
civilaliltus  sunt  theatra,  et  sladia,  et  similia...  »  (Dig.,  liv.  I,  lit.  8,  fr.  6,  ^  1*.  I>e  là  le 
brocard  :  Qifod  universilatis  est  non  est  simjulorum.  Comment  se  fait-il  qu'ayant  celte 
intuition,  ils  n'aient  pas  construit  pour  celte  catégorie  de  biens  un  type  spécial  de 
propriélé  ayant  son  régime  à  part?  On  peut  le  deviner.  Les  règles  légales  ont  été 
inventées  tout  d'abord  pour  proléger  les  individus  ;  il  a  fallu  donner  une  sanction 
à  leurs  droits,  pour  éviter  les  rixes  et  les  vols.  Les  jurisconsultes  eurent  donc  en 
mains  un  premier  genre  de  propriété,  qui  suppose  l'existence  d'un  maître  unique 
pour  cbaque  groupe  de  biens  appropriés,  et  ce  type,  une  fois  créé,  fut  étendu  tout 
naturellemeni  aux  masses  de  biens  communs  pour  lesquels  il  n'existe  pas  de  proprié- 
taire particulier.  .  .  - 
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Puis,  brusquement,  la  réaction  s'est  faite  :  Fabus  d'un  langage  qui  tombait 
dans  Toutrance  a  éveillé  la  critique,  et  de  toutes  parts  ont  surgi  des  études 
contradictoires  sur  cette  notion,  qui  s'est  trouvée  beaucoup  moins  solide 
qu'on  se  Timaginait.  La  courte  bibliographie  contenue  au  n"  3015  est  fort 
loin  d'être  complète  ;  elle  donnera  néanmoins  une  idée  du  mouvement  d'opi- 
nion qui  s'est  produit  sur  ce  sujet. 

3012.  État  des  textes  français.  —  Le  mot  «  personne  civile  »  n'a  passé 
dans  un  texte  de  loi  qu'en  1884.  C'est  la  toi  municipale  au  5  avril  1884,  qui  la  première 
a  nommé  les  personnes  civiles.  Il  y  est  question  de  «  hameaux  ou  quartiers  de  communes 
qui  ne  sont  pas  encore  à  l'état  de  sections  ayant  la  personnalité  civile  »  (art.  111).  Un 
second  exemple  se  trouve  dans  le  titre  VIII  ajouté  à  cette  loi  par  la  loi  du  22  mars  1890 
sur  les  syndicats  des  communes.  L'art.  170  dit  que  ces  syndicats  sont  «  investis  de  la 
personnalité  civile  )).  Comp.  L.  28  avril  1893,  art.  71  ;  L.  14  avril  1863,  art.  8;  L. 
21  avril  1898,  art.  2. 

Avant  1884  les  textes  semblaient  prendre  un  soin  particulier  pour  éviter  cette  expres- 
sion. Ainsi  le  Code  civil  ne  parle  que  des  «  établissements  publics  ou  d'utilité  publique  » 
(art  910,  937,  1712,  2045,  2121,  2153,  2227),  expressions  qui  conviennent  mieux  à  des 
choses  qu'à  des  personnes,  ou  bien  il  en  nomme  quelques-unes  par  leurs  noms  particu- 
liers :  l'État,  les  communes.  D'autres  fois,  il  emploie  une  périphrase  et  parle  des  biens 
«  qui  n'appartiennent  pas  à  des  particuliers  »  (art.  538,  al.  2  ;  art.  619).  Les  lois  posté- 
rieures au  Code  ont  longtemps  gardé  le  même  silence.  Les  lois  de  1838  sur  la  faillite, 
de  1856,  de  1867,  de  1893,  sur  les  sociétés  commerciales,  du  21  juin  1865  sur  les  asso- 
ciations syndicales,  du  21  mars  1884  sur  les  syndicats  professionnels,  n'ont  pas  employé 
une  seule  fois  l'expression  «  personne  civile  ».  Mais  le  mot  se  rencontre  fréquemment 
dans  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  et  dans  les  a^'is  et  arrêts  du  Conseil  d'Etat , 
et  il  n'est  pas  douteux  que  l'idée  a  été  implicitement  admise  par  tous  les  rédacteurs  de 
nos  lois  depuis  un  siècle. 

Il  est  à  noter  que  la  loi  du  l^""  juillet  1901,  sur  les  associations  (voy.  t.  II,  n»  2003)  ne 
contient  aucune  définition  des  personnes  morales.  Le  projet  disait  cependant:  «  La  per- 
sonnalité civile  est  la  fiction  légale  en  vertu  de  laquelle  une  association  est  considérée 
comme  constituant  une  personne  morale  distincte  de  la  personne  de  ses  membres,  qui  leur 
survit  et  en  qui  réside  la  propriété  des  biens  de  l'association  »  (art.  8).  On  a  bien  fait  de 
rayer  de  la  loi  cette  «  fiction  en  décadence  »,  comme  l'appelle  M.  ^  an  dcn  Heuvel 
(2«  édit.,  p.  52). 

3013.  Les  Codes  étrangers.  —  Le  Code  civil  espagnol  est  le  premier  qui  ait 
employé  quelques  articles  à  régler  cette  matière,  devenue  l'objet  d'un  chapitre  spécial 
(C.  civ.  espagnol,  tit.  II,  chap.  n,  De  las  personas  Juridicas,  art.  35  à  39).  On  eût 
même  bien  fait  de  lui  consacrer  un  titre  à  part  ;  ce  ne  serait  pas  trop.  C'est  ce  qu'a  fait  le 
Code  civil  allemand  :  Les  «  personnes  juridiques  »  sont  régies  par  le  titre  2  de  la  sec- 
tion 1  du  premier  livre  qui  contient  les  dispositions  générales  du  Code  (art.  21  à  89). 

3014.  Théorie  allemande  moderne.  —  A  l'inverse  de  l'opinion  traditionnelle, 
reçue  en  France,  qui  considère  les  personnes  civiles  comme  de  j)ures  créations  légales, 
comme  des  êtres  entièrement  imaginaires,  une  opinion  très  accréditée  en  Allemagne,  pré- 
sentée d'abord  par  Bcscler,  développée  ensuite  par  O.  (îicrke,  veut  que  les  personnes 
morales,  loin  d'être  des  fictions  de  la  loi,  soient  douées  d'une  vie  réelle  et  aient  une 
existence  véritable  ;  suivant  l'expression  de  Gierke,  chacune  forme  un  être  collectif  réel 
(real  Gesammtperson).  La  loi  ne  les  crée  pas  ;  elle  se  borne  à  les  reconnaître  et  à  déter- 
miner les  limites  de  leur  capacité  naturelle  de  vouloir  et  d'agir  :  «  Eine,  von  dcr 
Rcchtsordnung  nur  anerkanntc  und  begrenzte,  natiirliche  Willens-und  llandUmgsfiihig- 
keit  »  (Gii.RKK,  p.  72'i).  Cette  existence  réelle  tient  à  ce  que  dans  toute  association  il  se 
forme,  selon  cet  auteur,  une  s'olonté  collective  distincte  de  la  volonté  des  individus.  — 
Ces  idées  ont  été  adoptées  en  France  par  quelques  auteurs  avec  des  variantes,  notamment 
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par  Fouii.LKE,  La  science  sociale  conlcnifjoraine,  et  par  Rkné  VVorms,  Or<^anisine  et 
Société.  Pour  la  crilicpic  des  rormulcs  données  par  M.  Fouillée,  voyez  BiiisxEi.,  Philoso- 
phie (lu  droit,  l,  II,  p.  55.  —  On  trouvera  une  classificalion  assez  développée  des  prin- 
cipales opinions  émises  en  matière  de  personnalité  licti^(^  dans  la  llièsc  de  M.  iSéf,'ule8Co 
(p.  23  à  ''i9).  dette  matière,  cpii  était,  il  y  a  une  trentaine  d'années  encore,  d'une  pau 
\reté  étonnante  (voyez  les  observations  de  M.  Heudant,  dans  Dalloz,  1\).  1.  5),  est  deve- 
nue un  sujet  intarissable  de  controverses.  Les  travaux  allemands  ont  eu  pour  résultat  de 
mettre  dans  l'état  chaotique  cette  notion  simple  :  il  }  a  pour  les  hommes  deux  façons  de 
posséder  les  biens,  individuellement  et  collectiventent.  Le  point  de  départ  de  tous  les 
systèmes  erronés  émis  à  celte  occasion  est  l'idée  d'Arnold  lleisse,  qui  imagina  le  premier 
d'attribuer  la  personnalité  à  un  ensemble  de  choses,  à  une  universitas  rerum. 
Disons,  à  l'honneur  de  la  science  allemande,  qu'elle  a  été  la  première  à  [)rotesler  par  la 
voix  de  son  \Au%  éminent  représentant  :  voyez  les  déclarations  si  catégoriques  d'Ihering, 
rapportées  un  [eu  plus  loin. 

3015.  Bibliographie.  —  Olvkagks  généraux.  —  Consulter  les  grands  traités  de 
droit  civil,  notamment  Laurknt,  t.  I,  n"»  288  à  316,  et  de  droit  administratif, 
notamment  les  Cours  et  Précis  de  MM.  Ducrocq  et  IIauriou,  et  les  Conférences  de 
droit  administratif  de  M.  Aucoc.  Voir  aussi  Bertuélemy,  Traité  élémentaire  de 
droit  administratif,  1900,  p.  514  et  suiv.  ;  Béqlet,  Répertoire  de  droit  adminis- 
tratif, V"  Dons  et  legs. 

AhTicLES  ou  TRAiTKS  SPÉCIAUX.  —  A  signaler  surtout  sur  la  question  de  principe. 
Van  den  Heuvel,  De  la  situation  légale  des  associations  sans  but  lucratif,  en 
France  et  en  Belgique,  2«  édit.,  Bruxelles,  1884  ;  Saleilles,  Théorie  de  l'obligation, 
nos  14',^  320-322,  etc.  ;  Saleilles,  Histoire  des  Sociétés  en  commandite  dans  les 
Annales  de  droit  commercial,  1895  et  1897  ;  Vauthier,  Etude  sur  les  personnes 
morales,  Bruxelles  et  i'aris,  1887  ;  Labbé,  Sirey,  81.  2.  249  ;  la  Loi,  27  août  1881  ; 
Revue  ciitique,  1882,  p.  345;  Michoud,  Responsabilité  de  l'Etat,  dans  la  Revue  du 
droit  public,  1895,  t.  III,  p.  410  ;  La  notion  de  personnalité  morale,  dans  la  Revue 
du  droit  public,  janvier-avril  1899  ;  Mo.ngin,  Situation  juridique  des  Sociétés 
dénuées  de  personnalité,  dans  la  Revue  critique,  1890  ;  Duguit,  L/Etat,  le  droit 
objrictifet  la  loi  positive,  2  vol.,  1901-1903.  —  Sur  des  points  spéciaux,  voir  Pik- 
BOLRG,  De  quelques  questions  sur  les  personnes  civiles,  dans  la  Revue  de  législ. 
anc.  et  mod.,  1876  ;  Ducrocq,  De  la  personnalité  civile  de  l'État  d'après  les  lois 
civiles  et  administratives  de  la  Elance,  1894  ;  Sauzet,  De  la  nature  de  la  person- 
nalité civile  des  syndicats  professionnels,  1888. 

Thèses.  —  Elles  sont  fort  nombreuses.  Voici  quelques-unes  des  principales  :  Piébourg, 
Paris,  1875;  Séligmann,  Paris,  1877;  Lory,  Paris,  1888  ;  Truchy,  Paris,  1888; 
Ravier  du  Magny,  Grenoble,  1894;  Geouffre  de  la  Pradelle,  Paris,  1895  ;  Tournon, 
Bordeaux,  1895;  Lot,  Paris,  1895  ;  Gondi,  Paris,  1896  ;  Didier-Rousse,  Paris,  1898  ; 
Négulesco,  Paris,  1900,  etc. 

Ouvrages  alle.ma.nds.  —  Pour  les  théories  allemandes,  voir  surtout  les  idées  de 
Brinz,  dans  ses  Pandekten,  édit.  de  1888,  ï^  432  et  suiv.  ;  de  Zitel.mann,  Begriff  und 
IVesen  der  sogenannten  juristischen  Personen,  et  d'OiTo  Gierkk,  Die  Genossen- 
schaftstheorie  und  die  deutsche  Rechtsprechung,  Berlin,  1897.  —  Renseignements 
plus  complets  dans  Gai'itant,  Introduction  au  droit  civil,  p.  107  et  suiv.,  et  dans  la 
thèse  de  iM.  Négulesco.  Voyez  aussi  Saleilles,  Les  personnes  juridiques  dans  le  Code 
civil  allemand,  Paris,  1902. 


2°  Critique  de  la  notion  courante. 

3016.  Inconvénients  de  la  fiction.  —  L'antique  fiction  amène  avec  elle  certains 
inconvénients  qui  lui  sont  propres,  et  dont  il  est  bien  permis  de  lui  faire  grief.  La  puis- 
sance des  mots  est  telle  que,  ce  mot  de  «  persoiuie  »  une  fois  lancé  dans  la  circulation,  on 
y  a  attaché  une  valeur  absolue;  on  a  perdu  de  vue  la   réalité  ;  on    ne  songe  plus  que  ces 
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prétendues  personnes  ne  sont  que  des  moyens  destinés  à  simplifier  la  gestion  des  pro- 
priétés collectives, 

La  première  et  la  [)lus  grave  de  ces  exagérations,  celle  aussi  qu'on  commet  le  plus 
communément,  consiste  à  soutenir  que  ces  personnes  fictives  doivent  avoir  en  principe 
tous  les  attributs  des  personnes  réelles.  La  plupart  des  auteurs  leur  reconnaissent  les 
mêmes  droits,  la  même  capacité,  sauf  une  double  réserve:  1°  Quand  la  nature  des 
choses  s'y  oppose.  Ainsi  on  ne  concevrait  pas  pour  les  personnes  fictives  des  relations 
de  famille  ;  2°  Quand  il  existe  un  texte  formel  limitant  leur  capacité.  Tels  sont  les 
art.  910  et  937  G.  civ.,  qui  leur  interdisent  d'accepter  des  libéralités  sans  autorisation  ; 
ou  encore  l'art.  6  de  la  loi  du  21  mars  1884  sur  les  syndicats  professionnels  ou  l'art.  15 
de  la  loi  du  l^""  avril  1898  sur  les  sociétés  de  secours  mutuels. 

D  autres  fois  les  conséquences  de  cette  assimilation  forcée,  au  lieu  d'être  favorables  aux 
personnes  fictives,  leur  deviennent  contraires.  Ainsi  on  dit  volontiers  que  les  personnes 
morales  ne  participent  pas,  comme  les  personnes  réelles,  au  bénéfice  du  droit  naturel, 
parce  qu'elles  sont  des  créations  du  législateur,  qui  est  dès  lors  libre  de  les  traiter  comme 
bon  lui  semble.  C'est  un  langage  qui  n'a  pas  de  sens,  car  il  n'y  a  pas  deux  ordres  de  per- 
sonnes ;  il  n'y  en  a  qu'un,  et  la  loi  ne  statue  jamais  que  pour  des  hommes,  pour  leur 
liberté,  pour  leurs  biens.  Ce  sont  toujours  des  particuliers,  des  citoyens,  que  le  législateur 
krouve  devant  lui,  isolés  ou  groupés,  et  quand  sa  loi  est  injuste,  ce  n'est  pas  un  être  ima- 
ginaire qui  en  pâtit.  Dire  que  le  législateur  a  les  mains  libres  parce  que  les  personnes 
dont  il  s'occupe  sont  purement  fictives,  c'est  tendre,  de  propos  délibéré,  un  voile  à  l'ombre 
duquel  la  partialité  politique  pourra  se  donner  carrière.  La  juste  raison  et  l'utilité  pra- 
tique exigent  donc  qu'on  n'aille  pas  jusqu'au  bout  dans  l'assimilation  de  la  fiction  et  de  la 
réalité.  Du  reste,  c'est  un  reproche  qui  ne  peut  pas  être  adressé  indistinctement  à  tous  les 
auteurs  ;  il  en  est  plus  d'un  qui,  tout  en  admettant  le  langage  usuel,  en  sent  le  caractère 
trompeur  *. 

Sur  un  autre  effet  fâcheux  de  la  personnalité,  qui  empêche  les  sociétés  coopératives  do 
procurer  des  médicaments  à  leurs  membres,  voyez  Cass.,  22  avril  1901,  S.  1902.   1.1. 

3017.  Négation  de  la  personnalité  fictive.  —  L'idée  de  la  per- 
sonnalité fictive  est  une  conception  simple,  mais  superficielle  et  fausse,  qui 
cache  aux  yeux  la  persistance  jusqu'à  nos  jours  de  la  propriété  collective  à 
côté  de  la  propriété  individuelle  ;  elle  mérite  donc  d'être  abandonnée.  Sous 
le  nom  de  «  personnes  civiles  »,  il  faut  entendre  Texistence  de  biens  collec- 
tifs à  l'état  de  masses  distinctes  possédées  par  des  groupes  d'hommes  plus 
ou  moins  nombreux  et  soustraites  au  régime  de  la  propriété  individuelle.  Par 
conséquent,  ces  prétendues  personnes  n'en  sont  pas,  même  dune  manière 
fictive,  et  vraiment  a-t-on  besoin  de  créer  luie  seconde  catégorie  de  per- 
sonnes, qui  n'existe  pas  dans  la  nature,  pour  comprendre  une  seconde  forme 
de  la  propriété,  dont  l'existence  est  un  fait  évident  ? 

L'inutilité  de  la  fiction  a  déjà  été  aperçue  par  différents  auteurs  -  ;  mais 


'  Par  exemple  M.  Labbé,  dans  une  noie  du  Sirey,  disait  fort  justement  que  «  la 
personnification  des  sociétés  n'est  qu'une  forte  coucenlralion  des  <h'oits  individuels  ; 
elle  est  une  fiction  de  personnalité  et  non  pas  la  création  d'un  être  moral  absolument 
distinct  des  individus  »  (S.  (SL  2.  249). 

2  Lauhkm,  Principes  de  droit  civil  français,  t.  l,  n"  201  ;  l.  Xf,  n"  187  ;  LiîroN  RÉtjrF.T, 
Capacité  des  bureaux  de  bienfaisance,  dans  la  Revue  générale  d'admiui-ifrntion,  février 
1882,  p.  138-139  :  Van  den  Hruvel,  De  la  situation  lénale  des  associations  sans  but  lucratif 
en  France  et  en  Belgique  :  Génv,  Méthode  d'interprétation,  p.  1-22-I23.  Ce  dernier  déclare 
en  propres  termes  (pjc  la  fiction  des  personnes  morales  nélail  imposée  par  aucune 
nécessité  objective,  que  son  caractère  artificiel  en  est  la  meilleure  preu\'e,  qu'elle  sou- 
lève des  diflicultés  de  toute  sorte  sans  en  résoudre  aucune  et  que  loin  d'apporter  un 
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ils  110  l'oiil  MIC  (|iie  LÏwnc  maiiiore  incoinpIMc  '  ;  ils  se  sont  Ions  bornés  à 
rincliro  une  ni'<;ation,  sans  se  préoccuper  de  rien  inellre  à  la  place;  il  est 
■cependani  nécessaire  de  remplacer  le  mi/l/ic  de  l.i  pcrsounnlilc  par  um* 
uolinn  positive,  cl  ctdie-ci  ne  peut  èlre  (jue  la  |)ropriéfé  collective  '. 

3018.  Opinion  d'Ihering.  —  (>c  jurisconsulte,  le  plus  grand  peut-être  des  temps 
tnodcriics.  coininoucc  par  poser  en  principe  que  «  tout  droit  privé  existe  pour  assurer  à 
rhonimc  un  avantage  (pielconquc.  Le  véritable  destinataire  do  tout  droit,  c'est  /7/o/;//«e  »... 
(L'esi>rit  (tu  droit  romain,  trad.  Moulenaere,  t.  I\  ,  p.  ;{26).  Puis  il  ajoute:  «  Il  est 
inconteslahle  que  les  droits  cpii  sont  lo  patrimoine  de  la  persoinie  juri(ll([uo  profilent  aux 
membres  isolés  (présents  ou  futurs)  île  la  corporation.  (]e  n'est  point  là  un  eflet  accidentel 
(action  réilexe)  ;  c'est  le  but  même  du  rapport.  Les  ntemfjres  isolés  sont  les  véritables 
destinataires  de  la  personne  juridique-^.  Des  considérations  pratiques  veulent  que  les 
intérêts  communs  soient  poursuivis,  non  point  par  les  membres  isolés,  mais  par  l'ensemble 
de  ces  membres  représentés  par  une  unité  personnelle  artificielle  »  (lùid.,  p.  o'tO).  Un 
pou  plus  loin  il  revient  avec  un  peu  |)lus  de  force  eficorc  sur  cette  idée:  «  La  personne 
juridique  comme  telle  est  incapable  de  jouir;  elle  n'a  ni  intérêts  ni  huts.  Elle  ne  peut 
donc  avoir  des  droits,  car  les  droits  ne  sont  possibles  que  là  où  ils  atteignent  leur  desti- 
nation, c'est-à-dire  là  où  ils  peuvent  être  utiles  à  leur  ayant  droit.  Un  droit  qui  ne  peut 
jamais  atteindre  ce  but  dans  la  personne  de  l'ayant  droit  est  une  chimère  inconciliable 
avec  l'idée  fondamentale  du  principe  du  droit.  Pareille  anomalie  ne  peut  exister  qu'eu 
.apparence  :  le  sujet  apparent  du  droit  caclie  le  véritable.  Dès  que  1  on  perd  de  vue  cette 
idée  fondamentale  du  droit  que  l'homme  seul  est  le  destinataire  des  droits,  l'on  ne  s'arrête 
plus  dans  la  voie  de  la  personnification.  On  commence,  dans  les  servitudes  prédiales,  par 
élever  des  fonds  au  rang  de  personnes,  et  l'on  finit  par  décerner  les  mêmes  honneurs  aux 
titres  au  porteur.  Non!  les  véritables  sujets  du  droit  ce  ne  sont  point  les  personnes  juri- 
diques comme  telles;  ce  sont  leurs  membres  isolés.  Celles-là  ne  sont  autre  chose  que  la 
forme  spéciale  dans  laquelle  ceux-ci  manifestent  leurs  rapports  juridiques  avec  le  monde 
•extérieur  »  (^Ibid.,  p.  3 VI). 

élément  de  progrès  à  la  jurisprudence,  elle  aiïecte  une  réalité  intransigeante  et  abso- 
lue, que  les  faits  contredisent  sans  cesse,  et  qui  ne  peut  qu'entraver  l'évolution 
ultérieure  de  la  sience  (n°  65).  Voyez  aussi  ibid.,  n°  71,  p.  138  et  140,  ce  qui  est  dit 
d'une  «  conception  particulière  de  la  propriété  commune  (lisez  collective),  ditférente 
<le  l'indivision  romaine  »,  qui  résout  l'énigme,  insoluble  sans  elle  (p.  lil). 

1  11  faut  toutefois  faire  exception  pour  Ihering,  dont  les  idoes  sur  ce  point  sont 
analysées  ci-dessous,  n°  3018.  Comparez  ce  que  dit  M.  S.alem.lks,  Etude  sur  les  sociétés 
eu  commandite,  n"  63,  et  l'analyse  de  celle  conception  par  M.  Gény,  Méthode  d'interpré- 
lotion,  p.  138-139. 

2  Si  on  veut  se  convaincre  à  quel  point  tombe  à  faux  la  conception  d'une  person- 
nalité fictive  imitée  de  la  personnalité  humaine,  on  n'a  qu'à  considérer  ce  qui  arrive  : 
1"  pour  les  cantons,  '2'  pour  les  sections  de  commune.  Le  canton  a  reçu  une  organisa- 
tion administrative;  il  a  son  représentant  (le  conseiller  général);  son  juge  (le  juge  de 
paix)  ;  son  bureau  d'enregistrement,  sa  perception,  etc.  Il  est  donc  organisé,  et  ce- 
pendant on  lui  refuse  la  personnalité.  Pourquoi  ?  Parce  qu'il  n'y  a  pas  de  domaine 
<:antonal,  comme  il  y  a  un  domaine  communal  et  un  domaine  départemental.  Au  con- 
traire, la  section  de  commune,  dépourvue  de  tout  organe,  privée  de  tout  représentant, 
est  considérée  comme  une  personne.  Pourquoi  ?  Parce  quelle  a  des  tiiens.  Rien  ne  peut 
mieux  montrera  quoi  se  réduit  la  prétendue  personne  et  que  «  personnalité  »  est  ici. 
synonyme  de  «  propriété  collective  ».  (]'esl  aussi  ce  qui  arriva  pour  le  département 
qui  fui  considéré  comme  une  personne,  dès  qu'il  eut  des  biens,  distincts  des  biens  de 
l'Etat  et  de  ceux  des  communes.  C'est  comme  si  on  disait  qu'une  personne  n'a  la  per- 
sonnalité qu'autant  qu'elle  a  des  biens. 

3  Ihering  veut  dire  que  la  personne  fictive  n'est  pas  le  véritable  titulaire  des  droits; 
elle  n'est  (ju'un  procédé  de  gestion,  et  les  biens  qu'on  lui  attribue  dans  la  théorie 
traditionnelle,  en  vivifiant  cette  fiction,  appartiennent  en  réalité  aux  individus  donl 
elle  e^t  la  formule  abrégée,  la  représentation  condensée  Je  suis  tout  à  fait  de  son 
avis.  Le  Louvre  appartient  aux  Français  et  le  British  Muséum  aux  Anglais  :  quand  on 
dit  qu'ils  appartiennent  à  la  France  oii  à  l'Angleterre,  on  se  sert  d'une  formule 
abstraite  qu'il  ne  faut  pas  matérialiser.  C'est  une  idée  incompréhensible  qu'il  puisse 
y  avoir  sur  la  terre  des  titulaires  de  droits  autres  que  les  hommes. 
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3019.  Facilité  et  avantages  de  la  rectification.  —  La  notion  de  la  person- 
nalité fictive  est  une  conception  purement  doctrinale,  et  on  peut  en  faire  la  critique  et 
la  détruire  sans  porter  atteinte  à  aucune  des  décisions  impératives  ou  prohibitives  de  la  loi. 
Toutes  les  règles  légales  peuvent  continuer  à  recevoir  leur  application;  et  aucune 
ne  sera  violée  par  un  changement  de  doctrine. 

Si  le  changement  est  légal,  il  est  aussi  très  utile,  nécessaire  même  ;  dès  qu'on  aban- 
donne ce  fantôme  des  personnes  fictives,  on  voit  s'évanouir  une  foule  de  difficultés  qui 
viennent  du  parallèle  perpétuel  qu'on  fait  malgré  soi  entre  elles  et  les  personnes  vivantes. 
La  plupart  des  questions  à  résoudre  sur  ce  sujet  ne  sont  difficiles  que  parce  qu'elles  sont 
mal  posées.  On  les  rectifie  et,  par  suite,  on  les  résout  plus  aisément,  si  on  ne  voit  plus 
sous  ce  nom  de  «  personne  fictive  »  qu'un  état  particulier  de  la  richesse,  la  propriété 
sous  sa  forme  collective  S  et  si  l'on  admet  qu'il  n'y  a  pas  d'autres  personnes  que  les 
personnes  humaines. 


2.  —  Classification  des  personnes  fictii 


es. 


**3020.  Distinction  principale.  —  Les  masses  de  biens  soumises  au 
régime  de  la  propriété  collective  et  attribuées  comme  telles  à  des  personnes, 
fictives,  sont  actuellement  très  nombreuses  en  France,  et  il  est  difficile 
d'en  donner  une  liste  complète.  On  peut  les  ranger  en  deux  catégories  : 
les  unes  ont  un  caractère  public,   les  autres  ont  un  caractère  privé. 

Pour  établir  cette  distinction,  il  faut  rechercher  si  rinstitution  fonctionne 
en  vertu  d'une  sorte  de  délégation  des  pouvoirs  publics,  ou  si  son  fonction- 
nement est  TefFet  de  forces  individuelles  associées.  C'est  la  seule  raison 
déterminante  :  pour  être  «  public  »,  il  faut  que  rétablissement  soit  \n\modc 
d'action  de  Vautorilé  publique  ;  tout  autre  établissement  ne  peut  être  que 
«  privé  »,  parce  qu'il  est  une  des  formes  de  V énergie  et  de  V initiative  des 
simples  citoyens,  agissant  en  leur  nom  privé.  Tels  sont,  à  peu  de  chose 
près,  les  termes  dont  se  sert  M.  Aucoc,  qui  dit  que  les  établissements  publics 
sont  des  personnes  civiles  <(  créées  pour  la  gestion  d'un  service  public  », 
tandis  que  les  autres  sont  des  «  établissements  privés  fondés  par  des  sociétés 
de  particuliers  »  (Conférences  de  droit  administratif  S*"  édit.,  t,  L  p.  351). 
Cette  considération  est  décisive  et  elle  est  au-dessus  de  toute  controverse» 
parce  qu'e//e  louche  au  fond  môme  de  l'institution. 

*3021.  Intérêts  pratiques.  —  La  distinction  entre  les  deux  catégories  d'établisse- 
ments n'est  pas  une  pure  classification  théorique,  elle  a  des  intérêts  pratiques,  dont 
quelques-uns  concernent  les  matières  du  droit  civil.  Ainsi  la  disposition  de  l'art.  2045. 
al.  3,  qui  interdit  aux  communes  et  aux  établissements  publics  de  transiger  sans  l'auto- 
risation du  gouvernement,  ne  s'applique  pas  aux  personnes  morales  privées;   ainsi  encore 

*  Je  tire  de  là  une  autre  conclusion  :  c'est  que  l'élude  de  ce  qu'on  est  convenu 
d'appeler  «  les  personnes  fictives  »  n'est  pas  à  sa  place  au  milieu  de  la  théorie  «  des- 
personnes ».  11  est  plus  logique  de  la  l'aire  rentrer,  comme  je  le  fais  ici,  dans  la 
théorie  des  biens.  On  s'en  aperçoit  quand  on  l'expose  au  cours  :  il  y  est  question  tout 
le  temps  de  choses  d'une  certaine  espèce,  de  la  formation  dune  masse  commune,  de  sa 
f/estion,  de  sa  dissolution.  Il  est  tout  à  fait  contraire  à  toute  méthode  d'enseignement 
de  faire  apprendre  cette  théorie  à  des  jeunes  gens  qui  n'ont  pas  encore  étudié  la  pro- 
priété individuelle. 
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\'/iypotIti'(/ui'  légale  de  l'art.  2121-3",  qui  garaiilit  l'État,  les  conimuncs  et  les  élaljlisse- 
luonts  publics  contre  la  gestion  de  leurs  comptables,  ne  prolite  pas  aux  établissements 
|)rivés.  Il  en  est  de  même  des  prêts  que  le  Crédit  foncier  est  autorisé  à  faire  aux  établis- 
sements publics  sous  certaines  conditions  avantageuses  (LL.  6  juill.  1860  et  26  févr. 
1862);  les  établissements  privés,  à  l'exception  des  associatl<jns  syndicales,  n')'  ont  pas 
droit. 

A.  —  ilichesses  ('(db'('li\rs  piibliques. 
(Personnes  moraies  pul)liques.) 

3022.  Subdivision.  —  Les  richesses  collectives  ayant  un  caractère  public  peuvent 
se  trouver  dans  deux  situations  dilTércntes.  Les  unes  sont  restées  à  l'état  de  grandes 
masses  affectées  au  service  général  de  toute  la  popidation  habitant  une  région  déterminée. 
La  principale  masse  de  ce  genre  forme  ce  qu'on  appelle  le  domaine  de  l'Etat  ou  domaine 
national.  Au-dessous  de  l'Etat,  il  existe  un  certain  nombre  de  circonscriptions  terri- 
toriales qui  sont  des  suhdi^usions  de  l'État,  et  dont  les  principales  sont  les  départe- 
ments et  les  communes.  Départements  et  communes  ont,  comme  l'État,  leur  domaine, 
c'est-à-dire  une  masse  de  biens,  souvent  considérable,  alFectée  aux  services  régionaux  o»i 
locaux,  auxquels  pourvoient  les  corps  et  autorités  qui  administrent  le  département  ou  la 
commune. 

A  cùté  de  ces  richesses  collectives,  qui  desservent  d'une  manière  générale  toute  une 
circonscription  territoriale,  il  en  est  d'autres  qui  sont  affectées  aux  établissements 
publics,  c'est-à-dire  à  des  services  spéciaux,  détachés  de  l'ensemble  pour  être  érigés  en 
institutions  distinctes,  et  dotas  de  ressources  propres  qui  leur  permettent  de  fonctionner 
avec  un  budget  à  part.  Ces  services  sont  regardés  dans  la  théorie  courante  comme  formant 
îiuidiïïiAe personnes  morales,  parce  que  leurs  biens  existent  à  l'état  de  masses  distinctes 
et  ne  se  confondent  pas  avec  le  domaine  général  de  l'État,  du  département  ou  de  la 
commune.  11  existe  des  établissements  de  ce  genre  pour  l'État  (établissements  nationaux); 
d'autres  ont  une. origine  et  un  but  purement  local;  ce  sont  les  établissements  départe- 
mentaux ou  municipaux. 

Il  n'existe  pas  de  règle  générale  permettant  de  reconnaître  si  une  circonscription  terri- 
toriale ou  un  service  public  est  ou  non  doué  de  personnalité,  c'cst-à-'dire  s'il  y  a  ou  non 
des  richesses  et  des  charges  qui  lui  sont  spécialement  allectées.  Tout  ce  qui  existe  en  ce 
genre  représente  une  formation  historique,  et  cela  rend  l'élude  de  cette  question  entière- 
ment empirique. 

3023.  Domaine  général  des  circonscriptions  territoriales.  —  Je  me  borne 
à  indiquer  ici  quelles  sont  les  circonscriptions  territoriales  qui  possèdent  un  domaine 
propre,  et  quelles  sont  celles  qui  n'en  ont  pas.  L'élude  un  peu  détaillée  de  la  composition 
de  leur  domaine  fait  l'objet  d'un  chapitre  à  part  (ci-dessous,  n»'*  3058  et  suiv.). 

Etat.  —  La  première  de  toutes  ces  circonscrii)tions  comme  importance,  celle  qui  est 
aujourd'hui  le  support  et  le  fondement  de  toutes  les  autres,  c'est  V Etat.  En  tous  pays  l'Etat 
est  considéré  comme  une  personne,  représentant  la  nation  entière  dans  sa  souveraineté 
et  dans  son  indépendance.  La  nation  ainsi  personnifiée  possède  sous  ce  nom  des  biens 
nombreux,  qui  forment  son  domaine  collectif. 

Départements.  —  Le  département  est  considéré  comme  doué  de  personnalité,  depuis 
que  Napoléon  V^^,  pour  alléger  le  budget  de  l'Étal,  a  fait  abandon  aux  départements  de 
certains  biens  (édifices  et  routes)  qui  n'étaient  que  des  charges  (Décr.  9  avril  et  16  déc. 
1811).  C'est  depuis  ce  temps  qu'il  existe  des  propriétés  départementales.  La  person- 
nalitédu  département  a  été  pleinement  reconnue  par  la  loi  du  10  mai  1838  sur  les  conseils 
généraux. 

Syndicats  de  communes.  —  Ceci  est  une  création  récente,  autorisée  par  la  loi  du 
22  marsl890  (titre  Mil  ajouté  à  la  loi  municij)ale  de  1884).  Ces  syndicats  sont  constitués 
pour  la  gestion  d'intérêts  communs  à  plusieurs  communes  ;  ils  constituent  des  «  établisse- 
ments publics  investis  de  la  personnalité  civile  «  (art.   170,  al.  1). 
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GoMMCNFs.  ' —  La  personnalité  de  l'État,  c'est-à-dire  l'existence  d'un  domaine  national, 
quoique  vieille,  n'est  pas  le  plus  ancien  exemple  du  genre;  le  premier  rang  comme 
ancienneté  appartient  vraisemblablement  aux  communes.  Nos  communes  actuelles,  bien 
qu'elles  n'aient  reçu  leur  dernière  forme  administrative  que  depuis  la  Révolution,  existaient 
auparavant  sous  le  nom  de  communautés  d'habitants  ou  de  paroisses,  et  elles  possé- 
daient déjà  des  biens  collectifs  destinés  à  l'usage  de  leur  population,  sans  qu'on  puisse 
savoir  à  quelle  époque  l'origine  en  remonte;  la  propriété  collective  appartenant  à  un 
groupe  d'habitants  peu  nombreux,  vivant  de  la  vie  rurale  sur  un  territoire  peu  étendu, 
est  un  phénomène  extrêmement  ancien  et  à  coup  sur  bien  antérieur  à  la  formation  des 
Etats  modernes. 

Srctions  de  communes.  —  Au-dessous  des  communes,  le  droit  administratif  reconnaît 
l'existence  des  sections  de  commune,  c'est-à-dire  de  subdii'isions  de  la  commune  ayant 
leurs  biens  propres  et  par  conséquent  douées  de  personnalité  selon  la  formule  usuelle, 
mais  qui  ne  sont  pas  représentées  par  des  autorités  administratives  spéciales,  distinctes 
des  autorités  communales.  Ces  sections  ont  donc  la  vie  civile,  mais  non  la  vie  admi- 
nistrative*. 

*  3024.  Circonscriptions  privées  de  personnalité.  —  Voilà  donc  cinq  caté- 
gories superposées  de  personnes  fictives  (la  section  de  commune,  la  commune,  le  syndicat 
de  communes,  le  département  et  l'Etat),  qui  représentent  des  masses  distinctes  de  richesses 
collectives,  d'intérêt  local,  régional  et  national.  Mais  les  autres  subdivisions  territoriales 
de  la  France,  savoir  le  canton  et  l'arrondissement,  ne  sont  pas  douées  de  personnalité  ; 
pour  elles,  c'est  l'inverse  de  ce  qui  se  passe  pour  les  sections  de  commune  :  ces  circon- 
scriptions sont  représentées  par  des  autorités  administratives,  financières,  judiciaires  qui 
leur  sont  propres,  mais  il  n'existe  pas  de  ressources  spéciales  affectées  à  leurs  services  ; 
elles  n'ont  pas  de  patrimoine. 

**3025.  Établissements  publics  laïques.  —  Les  établissements 
publics  sont  des  branches  des  services  généraux  de  l'État,  du  département 
ou  de  la  commune,  qui  ont  été  détachées  de  Vensemhle  pour  être  érigées 
en  organes  doués  d'une  vie  propre.  M.  Aucoc  les  définit  ainsi  :  u  Dans  la 
langue  spéciale  du  droit,  ce  mot  [Établissements  publics]  indique  une  per- 
sonne civile,  ayant  une  existence  distincte  et  des  ressources  propres,  créée 
pour  la  gestion  d'un  service  public  »  (Conférences  sur  le  droit  administra- 
tif, t.  I,  nM98). 

On  reconnaît  rexistence  d'un  établissement  public  à  ce  fait  que  les  biens 
qui  servent  à  son  fonctionnement  ont  été  constitués  en  masse  distincte  et  no 
font  plus  partie  du  domaine  général  de  l'État,  du  département  ou  de  la  com- 
minie  qui  a  créé  l'établissement  -. 

1  II  existe  en  France  environ  30  000  sections  de  commune,  l.a  plupart  (plus  de 
23  000)  sont  groupées  dans  les  onze  déparlements  de  la  région  montagneuse  du 
Centre.  La  Creuse,  à  elle  seule,  en  compte  4  39i.  Dans  le  Cantal  et  le  Puy-de-Dôme,  le 
nombre  des  sections  dépasse  souvent  25  et  30  par  commune  (.\ucoc,  Traité  des  section '^ 
de  commune,  7'  édit.,  p.  .147  à  166). 

2  Un  service  public  peut  avoir  sa  comptabilité  à  part  et  ses  services  financiers 
spéciaux,  receveurs,  ordonnateurs,  payeurs,  sans  constituer  pour  cela  un  établisse- 
ment distinct  de  la  commune,  du  département  ou  de  l'Ktat  et  doué  de  personnalité  ; 
ce  qui  fait  une  personne  selon  le  langage  courant,  c'est  la  constitution  d'un  patrimoine 
1  ropre,  qui  peut  s'alimenter  autrement  que  par  l'impôt  et  s'enrichir  au  moyen  de 
dons  et  de  legs.  Cette  distinction  a  été  bien  mise  en  lumière  par  MM.  Marqifs  y\ 
l^RAGA  et  Camm.i.k  Lyon,  ohliqatiohs  et  responsabilitc  des  comptables  publics,  comptnbilitr 
de  fait,  n"'  170  et  suiv.  (]omp.  Tukod.  Tissier,  Doiis  et  legs,  n"  S9.  Ainsi  une  section  de 
commune  a  la  personnalité  civile,  puisqu'elle  possède  des  biens  qui  ne  sont  qu'à  elle, 
mais  elle  n'a  aucune  organisation  financière,  puisqu'elle  n'a  ni  budget,  ni  comptes,  ni 
<iomptables,  qui  lui  soient  propres. 
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Principai'x  i:xi  mi'i.i  s,  —  On  peut  citer  comme  lels  : 

li'ordrc  national  i!r  la  Li'gion  d'ho/imuir  (L.  29  llorc'al  an  \19  mai  1802;  Dc'cr. 
\i\  mars  1852). 

\.'Jfistiiut  {L.  5  rniclidor  an  111-22  août  IT'.».'))  cl  cluicnnc  (1rs  cin(j  Académies  (jni  le 
-composent  prise  séparément. 

Le  Collège  de  Fiance.  Fondé  en  1530,  il  a  conservé  sa  personnalité,  sans  que  le  dr(»it 
moderne  y  ait  louché.  Voyez  Décr.  8  oct.   1857  et  l'""  lévr.  1873. 

\: Académie  de  médecine  (Ord.  28  déc.  1820,  art.  18). 

Les  /'acuités  (Décr.  25  juillet  1885).  L'art,  ^l'.i  de  la  loi  du  11  llon'al  an  \l  leur  avait 
déjà  reconnu  la  personnalité  civile,  mais  cette  loi  était  tombée  en  désuétude. 

Les  Uni\'rrsttés  (L.  10  juillet  181H)).  La  loi  de  finances  du  28  avril  1893,  art.  71,  avait 
<léjà  reconnu  la  personnalité  civile  au  corps  des  Facultés  d'un  même  ressort  acarlémiquc 
sans  leur  donner  le  nom  d'Universités.  Ces  Uni\'ersités  régionales,  qui  sont  des  établis- 
semenls  d'enseignement  supérieur,  sont  les  seules  qui  existent  aujourd'hui  comme  jier- 
sonnes  civiles,  lu  Université  de  France,  qui  comprenait  l'ensemble  des  services  de  l'en- 
seignement public  avait  obtenu  la  personnalité  lors  de  sa  fondation  (Décr.  17  mars  1808, 
art.  137).  La  loi  de  finances  du  7  août  1850  la  lui  a  retirée  par  son  art.  14. 

Les  chambres  de  commerce  (Arrêté  consulaire  3  nivosc  an  XI;  Décr.  3  septembre 
1851,  art.  19).  Elles  sont  créées  par  des  décrets. 

Les  chambres  consultatives  d'agriculture  (Décr.  25  mars  1852). 

Les  hôpitaux,  qui  reçoivent  les  malades  et  les  hospices  (jui  reçoivent  les  vieillards  et 
infirmes  (L.  16  vendém.  an  V).  Cette  loi  est  une  œuvre  de  réparation,  qui  fit  cesser  la 
vente  des  biens  des  hospices  ordonnée  pendant  la  Révolution.  La  personnalité  des  hô[)i- 
taux  de  fondation  nouvelle  leur  est  reconnue  par  un  décret  rendu  en  Conseil  d'Etat 
(SrMONET,  n"  1776).  Les  hospices  sont  en  principe  des  établissements  communaux.  — 
Sur  neuf  établissements  qui  ont  un  caractère  général,  voyez  Duckoco,  n"  1555.  —  Par 
contre,  les  asiles  départementaux  d'aliénés  n'ont  aucune  personnalité  distincte  du  dépar- 
tement (Dalloz,  SuppL,  vo  Aliéné,  n»  18  ;  v"  Établ.  public,  n"  2.  —  Contra, 
Ducrocq,  n*»  1556). 

Les  bureaux  de  bienfaisance  (LL.  7  frimaire  an  V,  et  28  pluv.  an  VIII). 

Les  barreaux  d'avocats  (Aubry  et  Rau,  s$  54,  note  14). 

hes  compagnies  de  notaires  (ord.  4  janvier  1843),  d'avoués  et  d'huissiers  (Cass., 
25  juillet  1870,  D.  72.  1.  25.  —  Comp.  Décr.  14  juin  1813.  art.  70,  8«  et  art.  91  et 
suiv.). 

Les  compagnies  d'agents  de  change  (Cass.,  16  février  1885,  D.  86.  1.  161,  S.  86.  1. 
456).  Comp.  Lvon-Caex  et  Rknaui.t,   Traité  de  droit  commercial,  t.  IV,  n*^  880. 

Un  nombre  toujours  croissant  de  services  financiers  ont  été  isolés  sous  le  nom  de 
Caisses,  qui  fonctionnent  sous  le  contrôle  de  l'État  et  qui  sont,  de  l'aveu  général,  autant 
de  personnes  fictives.  Telles  sont  :  la  Caisse  des  Invalides  de  la  marine  (Aucoc,  Con- 
férences, S'^  édit.,  t.  I,  p.  360.  —  Voy.  cependant  Ducrocq,  n»»  1565  et  suiv.);  la 
Caisse  nationale  d'épargne  ;  les  deux  Caisses  d'assurances  en  fas  de  décès  et  en  cas 
-d'accident  (L.  11  juillet  1868,  art.  9.  —  Comp.  Ducrocq,  n"  1562);  la  Caisse  des 
Ecoles,  la  Caisse  des  Musées  nationaux...,  etc.  Sur  ces  établissements,  voyez  Tissier, 
Dons  et  legs,  table,  v»  Caisse. 

Au  contraire,  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations  ne  paraît  pas  former  un  établis- 
sement distinct  de  la  personnalité  de  l'Etat.  Elle  n'est  pas  autre  chose  que  la  comptabilité 
de  l'État  considéré  comme  dépositaire,  et,  ce  qui  est  décisif,  le  résultat  de  ses  opérations 
figure  dans  le  budget  général  de  HEtat  (Ducrocq,  n»  1097). 

La  meilleure  étude  d'ensemble  et  la  plus  complète  parue  jusqu'ici  est  celle  de  M.  Tfi. 
Tissier,  Dons  et  legs,   t.  I,  p.  210  à  493  (Extrait  du  /Répertoire  de  Béquet). 

*3026.  Corps  constitués  dépourvus  de  personnalité.  —  L'expression 
«  corps  constitués  »  ferait  croire  que  les  groupes  auxquels  on  l'applique  sont  doués  de 
jDersonnalité  fictive  :  c'est  tout  le  contraire.  Un  corps  constitué  est  un  ensemble  de  fonc- 
tionnaires réunis  par  une  hiérarchie  et  soumis  à  une  discipline  particulière.  Ce  mol,  qui 
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n'a  pas  de  valeur  technique  propre,  fait  donc  allusion  à  une  simple  cohésion  adminis- 
trath'e,  mais  laisse  tout  à  fait  de  côté  la  question  de  personnalité,  c'est-à-dire  de  patri- 
moine indépendant.  Ainsi  les  principaux  corps  constitués  sont  les  cours  ettribunauXr 
qui  n'ont  point  de  biens  particuliers  et  ne  sont  pas  considérés  comme  des  personnes.  De 
même  les  difiérentes  assemblées  électives  qui  administrent  l'Etat  et  ses  subdivisions  terri- 
toriales, n'ont  point  de  personnalité  :  le  Sénat,  la  Chambre,  les  conseils  généraux  et 
les  conseils  municipaux. 

3027.  Établissements  publics  religieux.  —  Les  établissements  publics  ne  sont 
pas  tous  des  dépendances' de  l'Etat,  considéré  comme  société  laïque;  les  institutions  reli- 
gieuses en  fournissent  de  nombreux  exemples.  Le  culte  catholique,  en  particulier,  a  ceci 
de  remarquable  qu'il  est  antérieur  à  la  formation  des  États  modernes,  et  que  le  chef  de 
l'Eglise  a  le  caractère  d'une  puissance  souveraine.  Il  en  résulte  que  les  établissements 
religieux,  bien  qu'ils  aient  essentiellement  un  caTaclère  public,  ne  peuvent  être  considérés 
comme  des  organes  de  l'Etat.  Ils  ont  une  source  distincte  et  la  loi  les  réglemente  plutôt 
qu'elle  ne  les  crée.  Les  personnes  fictives  existant  dans  l'ordre  religieux  sont  : 

Les  fabriques,  chargées  d'administrer  les  biens  des  paroisses  catholiques,  d'agir  et  de 
contracter  en  leur  nom  (L.  18  germinal  anX,  art;  76;  Décr.  30décembre  1809).  Les  fabri- 
ques ne  sont  pas  autre  chose  que  le  temporel  des  paroisses  géré  par  un  conseil  spécial. 

Les  menses  curiales.  Les  cures  et  succursales  sont  considérées  comme  des  personnes 
morales,  distinctes  des  paroisses  représentées  par  les  fabriques.  La  mense  est  l'ensemble 
des  biens  attachés  à  une  cure  ou  à  une  succursale,  et  le  curé  ou  le  desservant,  titulaire  de 
l'office  ecclésiastique,  en  est  considéré  comme  usufruitier  (L.  18  germinalan  X,  art.  73  et 
74;  Décr.  6  novembre  1813) 

Les  menses  épiscopales.  Elles  rendent  aux  évêques  et  archevêques  les  mêmes  services 
que  les  menses  curiales  au  clergé  paroissial. 

Les  chapitres  cathédraux  et  collégiaux  (Décrets  précités  de  1809,  art.  113,  et  de 
1813,  art.  49  à  61). 

Les  séminaires  diocésains  (Décr.  30  décembre  1809,  art.  113  ;  Décr.  6  novmbre  1813). 

Mais  les  paroisses  et  les  diocèses,  considérés  comme  circonscriptions  territoriales, 
noni  point  de  personnalité.  Pour  les  variations  de  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat 
sur  ce  point,  voyez  Ducrocq,  6^  édit.,  n»  1530  et  la  note  1  ;  Tissiek,  n^  179.  Sur  ces 
différents  établissements,  voir  H.  Jaudon,  De  l'exercice  et  de  la  dotation  du  culte 
catholique  dans  ses  rapports  a^^ec  l'Etat,  Thèse,  Paris,  1879. 

Dans  les  cultes  Israélite  et  protestant  on  trouve  de  même  des  établissements  publics 
doués  de  personnalité  :  ce  sont  les  consistoires  et  les  conseils  presbytéraux  (Tissier, 
nos  i«7  à  195). 

B.  —  Richesses  collectives  privées. 

**  3028.  Leur  nature  et  leurs  noms  usuels.  —  On  appelle,  dans  le 
langage  courant,  personnes  fictives  privées  toutes  celles  dont  les  biens  ne 
font  pas  partie  du  domaine  public,  à  aucun  de  ses  degrés,  et  qui  n'en  sont 
pas  non  plus  des  dépendances  comme  les  établissements  publics.  Ce  sont 
des  ètahlissemenls  privés,  qui  sont  fondés  et  gérés  par  des  particuliers, 
agissant  parfois  sous  la  surveillance  et  avec  la  permission  de  l'administra- 
tion, mais  toujours  sans  aucune  délégation  de  la  puissance  publique. 

*  3029.  Type  unique  admis  en  France.  —  Toute  personne  liclive, 
possédant  une  masse  de  biens  collectifs  indépendante  du  domaine  public, 
correspond  nécessairement  à  une  association  de  personnes.  Ce  sont  des  par- 
ticuliers qui  se  réunissent  afin  d'exercer  une  force  collective,  en  associant 
leurs  capitaux.  Voyez  la  note  sous  le  n°  3017  ci-dessus.  Ces  associations 
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peuvtMit  se  (loiiiicr  des  rôles  très  (liflV'nMjls.  Il  en  es!  (|iii  poiiisiiivcnl  un 
uvnntiujc  })êcuui;iirc,  «'I  on  Inir  réserve  en  i;éiiér;il  le  iioiii  de  «  S()ciét«''S  »; 
ce  sont  les  sociétés  viriles  ei  les  sociétés  comnicrcinlcs.  Il  en  est  (faulres 
<|ni  ne  poursuivent  pas  un  but  lucratif  et  <|ui  poilent  plus  sj)éeialemenl  le 
nom  (Wtssocin fions.  Les  associations  s(>nl  de  i)i(Mi  des  soi-les.  Les  unes  ont 
un  hul  désintéressé  ;  telles  sont  les  sociétés  r/i.wilnhles,  scicnli/l(/iics,  lillé- 
raircs,  etc.  D'autres  recherchent  l'avantage  pei-sonnel  de  leurs  rnerïihres, 
sans  faire  aucune  spéculation,  connue  les  cercles  et  les  sfjudicnts  profcs- 
siotiuels.  Oiiant  aux  coniii-éuations  religieuses  beaucoup  sont,  essentielle- 
ment ou  à  titre  accessoire,  vouées  à  renseignement  ou  à  la  charité  ;  d'autres 
n'ont  pour  but  (pie  de  procurer  à  leurs  membres  la  vie  contemplative  el  le 
repos  du  cloître. 

*  3030.  Type  allemand.  —  Outre  l'association  de  personnes,  le  droit  allemand 
possède  nn  autre  t\pe  de  personne  morale,  qui  ne  correspond  à  aucun  groupe  d'hommes 
et  qui  n'est  pas  le  produit  d'une  concentration  d'intérêts:  c'est  la  fondation  (Sliftung). 
La  fondation  est  une  masse  de  biens  afï'ectée  à  un  service  déterminé  et  investie  directe- 
ment de  la  personnalité  juridique.  Elle  peut  èlre  faite  par  acte  entre  vifs  ou  de  dernière 
volonté  (C.  civ,  allemand,  art.  80-89).  Comp.  t  III,  n"  3347.  Ce  procédé  est  très  utile 
pour  assurer  la  création  d'établissements  de  tout  genre.  On  a  fait  de  grands  efforts  poiir 
nous  en  donner  en  France  l'équivalent,  car  le  procédé  allemand  est  incompatible  avec  nos 
lois,  dans  l'état  actuel  des  textes.  Mais  l'élude  de  cette  question  rentre  dans  la  théorie  des 
donations  et  des  legs  faits  aux  personnes  morales,  villes,  fabriques,  etc.  Il  en  est  traité 
dans  le  t.  III  (n^^  3330  à  33'*7).  Pour  le  moment  il  ne  sera  plus  question,  en  fait  de  per- 
sonnes morales  privées,  que  de  celles  qui  représentent  des  associations  ou,  d'une  faron 
plus  générale,  des  groupes  de  personnes. 

Peut-être  la  Stiflung  allemande  devrait-elle  être  considérée  comme  le  patrimoine  d'un 
groupe  indéterminé  de  personnes*.  Ceci  la  ferait  rentrer  dans  le  cadre  général  des  per- 
sonnes fictives,  c'est-à-dire  des  masses  de  biens  faisant  l'objet  d'une  propriété  collective. 

§  3.  —  De  la  formation  de  la  propriété  collective. 

3031.  Dangers  du  phénomène.  —  La  masse  des  propriétés  collec- 
tives s'accroit  frécpiemmenl  aux  dépens  delà  propriété  privée,  soit  parla 
formation  de  nouvelles  associations,  soit  par  des  libéralités  faites  à  des 
villes,  à  des  établissements  ou  à  des  associations  déjà  formées.  Le  fait  n'est 
point  indifférent  ;  sa  gravité  apparaît  au  double  point  de  vue  économique  et 
politique. 

Au  point  de  vue  économique,  l'accroissement  des  richesses  collectives 
peut  avoir  des  dangers.  La  propriété  individuelle  est  libre,  active,  vivante. 

*  Il  est  parfois  ditlicile  de  déterminer  les  individus  qui  doivent  être  regardés 
«omme  collectivement  propriétaires  des  biens  de  la  prétendue  personne  morale.  Sa- 
vigny  cite  comme  exemple  le  cas  d'un  hôpital  (Traduction  Guenoux,  t.  II,  p.  242, 
noie  b).  On  ne  peut  en  elTet  regarder  comme  tels  les  malades  qui  y  sont  soignés,  mais 
■celle  dinicullé  n'est  qu'apparente  :  l'hôpital  est  fait  pour  l'usage  d'une  masse  d'hommes 
dont  le  nombre  est  indéterminé,  et  ceux  (pii  y  sont  soignés  aciuellemenl  ont  seule- 
ment l'occasion  de  se  servir  d'un  bien  commun  à  eux  et  à  beaucoup  d'autres.  La  même 
indétermination  de  nombre  se  retrouve  dans  tous  les  groupements  nombreux,  notam- 
ment la  commune  et  l'Eltat. 
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fertile  ;  elle  change  de  mains  fréquemment  ;  elle  trouve  facilement  son  pro- 
priétaire le  plus  convenable,  celui  qui  saura  le  mieux  la  faire  valoir  ;  elle 
est  pour  le  fisc  une  ressource  puissante,  dont  la  fécondité  est  presque  illi- 
mitée. La  richesse  collective  a  des  caractères  tout  différents  ;  son  ancien 
nom  de  Liens  de  mainmorte  exprime  bien  Tétat  d'immobihté  ou  de  stagna- 
tion, dans  lequel  elle  se  trouve.  La  plupart  des  institutions  et  établissements 
doués  de  personnalité  ont  une  durée  illimitée  ;  certains  d'entre  eux  exercent 
sur  les  fortunes  privées  une  sorte  de  drainage  continuel  ;  ils  sont  donc 
capables  de  se  constituer  à  la  longue  des  richesses  immenses.  Avant  la 
Révolution,  les  biens  de  mainmorte  avaient  certainement  pris  en  France  un 
développement  exagéré,  malgré  les  diminutions  plus  ou  moins  violentes  que 
nos  anciens  rois  leur  ont  quelquefois  fait  subir.  —  L'inconvénient  écono- 
mique qui  autrefois  frappait  le  plus  les  esprits  était  la  diminution  des 
impôts  et  profits  divers,  que  percevaient  les  rois  et  les  seigneurs.  Les  biens 
de  mainmorte  étaient,  comme  le  disait  Pothier  {Prescription,  n°  275), 
morts  pour  le  commerce.  Plus  d'aliénations,  plus  de  profits  de  mutation.  En 
droit  moderne,  on  a  remédié  à  cet  inconvénient  en  frappant  ces  biens  dun 
impôt  spécial,  appelé  taxe  des  biens  de  mainmorte  (LL.  20  févr.  1849  et 
30  mars  1872). 

Reste  le  danger  politique  de  la  mainmorte.  Celui-là  n'est  pas  le  moindre. 
Un  régime  de  liberté  absolue  tendrait  à  créer  dans  l'État  des  pouvoirs 
privésj  possédant  de  grandes  richesses  et  une  influence  redoutable,  qui 
deviendraient  vite  les  rivaux  des  pouvoirs  publics,  et  pourraient  entrer  en 
conflit  avec  eux,  à  armes  presque  égales.  L'État  qui  représente  les  intérêts 
généraux  de  la  nation,  sous  leur  forme  la  plus  haute,  et  qui  est  chargé  de 
leur  défense,  ne  peut  donc  pas  se  désintéresser  d'un  mouvement  qui  orga- 
nise des  forces  collectives,  capables  de  contrarier  la  sienne  et  de  le  réduire 
parfois  à  limpuissance.  Il  a  le  droit  et  le  devoir  de  limiter  dans  une  juste 
mesure  la  formation  de  ces  forces  qui  ne  représentent  jamais  que  des  intérêts 
locaux  et  des  groupements  partiels  '. 

**  3032.  Surveillance  exercée  par  PÉtat.  —  Jamais  les  gouverne- 
ments ne  se  sont  entièrement  désintéressés  du  phénomène.  De  tout  temps. 


1  11  est  remarquable  que  le  monde  politique,  au  cours  de  la  discussion  de  la  loi  du 
1"  juillet  1901,  a  paru  beaucoup  moins  frappé  qu'autrefois  des  dangers  de  la  main- 
morte. Pour  trouver  des  citations  signalant  ce  péril,  il  a  fallu  remonter  jusqu'aux 
orateurs  du  temps  de  la  Restauration  ou  de  Louis-Philippe,  aux  représentants  de  la 
vieille  école  libérale.  On  a  fait  observer  (jue  la  fortune  des  établissements  religieux 
était  peu  de  chose  en  comparaison  des  biens  possédés  par  les  établissements  publics 
et  par  les  associations,  qui  forment  ce  qu'on  a  appelé  la  mainmorte  Inique.  Il  est  de 
fait  que  notre  épocjue,  dominée  de  plus  en  plus  par  les  idées  socialistes,  doit  cesser 
de  redouter  le  développement  des  richesses  collectives.  Aussi  ne  faut-il  voir  dans  la 
loi  nouvelle  qu'un  épisode  des  luttes  polili«^ues,  du  combat  pour  le  pouvoir  engagé  entre 
l'Eglise  et  l'Etat  républicain.  Sur  les  opinions  modernes,  voyez  les  citations  de 
MM.  Léon  Say,  Paul  Leroy-Beaulieu  et  autres  faites  par  M.  de  Lamarzelle  [Journal 
officiel,  séances  du  Sénat,  M  juin  1901,  p.  822). 
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ils  ont  surveillé  et  limité  raccroisscinentdes  richesses  collectives,  (|iii  s'opi're 
au  prolil»  dos  ^ill('s,  coimiuiiiaulés  et  associalions  de  toiile  nalnrc.  La 
manière  et  la  mesure  dans  les(|uelles  cette  surveillance  doit  s'exercer  forment 
un  des  plus  gros  problèmes  (jue  le  législateur  puisse  avoir  à  résoudre,  car 
il  y  a  des  intérêts  généraux  à  défendre,  sans  gêner  au  delà  du  nécessaire  la 
liberté  des  particuliers.  Actuellement  cette  surveillance  de  Tf^tat  se  traduit 
soit  j)ar  des /)/•(>/< /7>//io/i.v  légales,  soit  par  la  nécessité  d'obtenir  une  mUori- 
siilion  a  dm  in  islralive . 

*3033.  Terminologie  usuelle.  —  La  forma  lion  initiale  d'un  i)alrimoinG  col- 
leclilesl  aj>|iclc  «  création  d'une  personne  morale  »  :  aussitôt  cpie  le  patrimoine  collectif 
est  consliluôà  l'état  distinct,  la  personne  ficlivc  à  laquelle  on  l'attribue  prend  naissance. 
De  là  le  singulier  langage  qu'on  emploie  :  quand  on  organise  une  de  ces  niasses  de 
/tiens  au  profit  d'un  groupe,  on  dit  qu'on  crée  une  personne. 

La  prétendue  personne  une  fois  créée,  on  peut  augmenter  son  patrimoine  en  y  ajou- 
tant des  biens  provenant  d'un  patrimoine  prive.  Il  semble  alors  que  la  personne  morale 
reçoive  une  libéralité  et  on  s'occu[)e  de  régler  sa  capacité  d'acqtiérir.  En  réalité,  il  y  a 
tout  sim[)lemenl  accroissement  d'une  ricbesse  collective  par  l'accession  de  nou^eaux  biens 
à  une  masse  déjà  formée. 

3034.  Renvoi.  —  Nous  ne  nous  occuperons  ici  que  de  la  création  des  personnes 
fictives,  c'est-à-dire  de  la  formation  initiale  de  la  ricbesse  collective  ;  quant  aux  libéra- 
lités qui  sont  faites  dans  la  suite  à  des  personnes  morales  déjà  existantes,  leur  étude 
rentre  dans  la  théorie  des  donations  et  testaments  et  trouvera  mieux  sa  place  dans  le 
tome  III,  à  propos  des  conditions  d'aptitude  requises  pour  recevoir  des  libéralités. 

A.  —  Régime  antérieur  à  1901. 

*  3035.  Nécessité  d'une  autorisation.  —  Le  principe  traditionnel  du  droit 
français  était  la  nécessité  d'une  autorisation  gom'ernementale  comme  condition  préa- 
lable pour  la  création  de  toute  personne  morale  par  des  particuliers.  Quand  une  associa- 
lion  se  fondait  sans  être  autorisée,  elle  ne  devenait  point  personne  morale,  et  les  biens 
qui  lui  étaient  affectés  restaient  dans  l'indivision  entre  ses  membres,  sauf  dans  quelques 
cas  exceptionnels  indiqués  au  n"^  3040.  Si  des  particuliers  voulaient  créer  pour  leur  asso- 
ciation un  patrimoine  distinct  de  leurs  forlunes  personnelles,  s'ils  voulaient  que  ce  patri- 
moine fut  durable  et  soumis  au  régime  de  la  propriété  collective,  ils  devaient  faire 
approuver  leur  fondation  par  le  gouvernement,  et  cette  approbation  s'appelait  reconnais- 
sance d'utilité  publique  (ci-dessous,  n»  3038). 

Dans  le  langage  métaphorique  qu'on  emploie  d'ordinaire,  on  exprime  cette  règle  en 
disant  que  la  't'olonté  des  particuliers  ne  suffit  pas  à  créer  une  personne  fictive  ; 
celle-ci,  dit-on,  ne  peut  rece\'oir  la  i'ie  juridique  que  d'une  concession  du  gouverne- 
ment. 

3036.  Origine  romaine  de  la  règle.  —  Le  droit  romain  avait  déjà  établi  une 
restriction  semblable  à  la  liberté  des  particuliers.  Gains  dit  qu'il  n'était  pas  permis  à  toute 
association  (societas  ou  collegiuni)  de  former  un  corps  (corpus  habere),  c'est-à-dire 
d'avoir  une  caisse  commune  et  un  patrimoine  collectif  {arcam  communem,  res  commu- 
nes) ;  les  lois,  les  sénatus-consulles  et  les  constitutions  impériales  en  avaient  restreint  le 
nombre  :  «  Paucis  admodum  in  causis  concessa  sunt  hujus  modi  corpora  »  (Dig.,  liv. 
m,  tit.  4,  fr.   1). 

*3037.  L'édit  de  1749.  —  Dans  notre  ancien  droit  le  même  principe  était  admis  : 
la  personnalité  civile  ne  s'acquérait  qu'en  vertu  d'un  acte  de  l'autorité  souveraine.  Il  en 
était  ainsi  pour  les  communautés  de  métier,  c'est-à-dire  les  associations  entre  gens  de 
même  métier  que  nous  appelons  aujourd'hui  d'un  mot  que  notre  ancienne  pratique  ne 
connaissait  i)as  :    les  corporations.    Elles   ne   pouvaient   se  fonder  qu'avec   des   lettres 
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patentes  du  roi  ou  des  grands  vassaux,  tels  que  furent  les  ducs  de  Bourgogne  ou  de  Bre- 
tagne qui  exerçaient  en  fait  les  pouvoirs  souverains.  Ce  principe  fut  rappelé  solennelle- 
ment dans  le  grand  édit  d'août  1749  sur  les  gens  de  mainmorte  (c'était  le  nom  qu'on 
donnait  jadis  aux  personnes  morales,  autres  que  les  sociétés  de  commerce).  Cet  édit  de 
1749,  œuvre  du  chancelier  d'Aguesseau,  est  un  des  actes  les  plus  importants  de  1  ancienne 
monarchie  ;  il  contient  dans  son  art.  1»^'  la  prohibition  de  créer  aucune  personne  morale 
nouvelle  sans  la  permission  du  roi  :  «  \oulons  qu'il  ne  puisse  être  fait  aucun  nouvel 
établissement  de  chapitres,  collèges,  séminaires,  maisons  ou  communautés  religieuses, 
même  sous  prétexte  d'hospice,  congrégations,  confréries,  hôpitaux,  ou  autres  corps  et 
communautés,  soit  ecclésiastiques  séculières  ou  régulières,  soit  laïques  de  quelque 
qualité  qu'elles  soient,  si  ce  n'est  en  vertu  de  notre  permission  expresse  portée  en 
nos  lettres  patentes  enregistrées  en  nos  Parlements  ou  conseils  supérieurs...  »  Les 
anciens  édits  dont  ce  texte  déclare  renouveler  les  défenses  en  tant  que  besoin  sont  l'édit 
du  21  novembre  1629,  la  déclaration  d\i  7  juin  1639  et  un  de  décembre  1666. 

*3038.  Le  système  moderne  de  la  reconnaissance  d'utilité 
publique.  —  Jusqu'en  1901  nous  n'avons  eu  aucun  texte  législatif  moderne 
formulant  en  termes  généraux  la  nécessité  d'une  autorisation  gouverne- 
mentale ;  on  peut  donc  dire  que  sur  la  question  de  principe,  c'était  toujours 
redit  de  1749  qui  était  en  vigueur.  Le  Code  civil  et  toutes  les  autres  lois  de 
la  Révolution  et  de  l'Empire  supposaient  ce  principe  admis,  mais  ils  ne 
l'établissaient  pas. 

Quelques  mots  sont  nécessaires  sur  ce  système,  qui  a  été  conservé  par  la 
loi  noiivelle.  Lorsqu'une  association  veut  se  faire  reconnaître  et  obtenir 
légalement  la  possession  d'un  patrimoine  collectif,  elle  adresse  une  demande 
à  l'administration  et  lui  communique  ses  statuts.  Le  gouvernement  peut 
ainsi  se  rendre  compte  à  la  fois  du  hut  que  poursuit  l'association  et  de  ses 
moyens  d'action.  Si  la  fondation  lui  paraît  suspecte  ou  mal  conçue,  il  rejette 
la  demande  ou  ajourne  sa  décision  ;  s'il  approuve  l'association,  il  la  déclare 
d'ulililè  publique.  On  dit  alors  que  l'établissement  est  reconnu^  d'ulilité 
publique. 

Formes  de  la  reconnaissance,  —  La  déclaration  d'utilité  publique  est 
donnée  en  principe  par  un  décret  du  chef  de  l'Etal,  rendu  dans  la  forme 
des  règlements  d'administration  pul)li(|ue,  c'est-à-dire  le  Conseil  d^Etdl 
entendu  (Décr.  21  août  1872,  art.  5,  §  4). 

Cette  forme  est  la  règle.  Mais  il  y  a  eu  de  tout  temps  des  exceptions  en  sens  divers  : 

1  Avant  1901,  on  employait  volontiers  un  autre  langage,  qui  est  parfois  celui  de  la 
loi  elle-même  (L.  15  juillet  1850,  sur  les  Sociélés  de  secours  mutuels),  et  on  se  servait 
à  l'occasion  du  mot  déclaration  pour  désigner  l'acte  qui  confère  à  un  établissement 
|)rivc  le  caractère  (Tutililé  publique.  Ce  terme,  autrefois  toléré,  ne  peut  plus  l'être, 
depuis  que  la  loi  du  l'''  juillet  1901  a  organisé  une  institution  nouvelle,  la  déclaration 
à  la  préfecture,  simple  formalité  accomplie  par  l'association  elle-même  et  qui  lui 
donne  l'existence  légale  et  la  personnalité  juridique  (ci-dessous,  n°  3042);  il  est 
devenu  nécessaire  d'avoir  deux  termes  distincts  pour  désigner  deux  situations  aussi 
différentes  que  celles  des  associations  simplement  déclarées  el  des  associations  recon- 
nues d'utilité  publique.  On  devra  donc  réserver  avec  soin  à  ces  dernières  les  mots 
«  reconnaissance,  reconnue  »,  qui  serviront  à  indiquer  une  catégorie  d'associations 
privilégiées.  On  doit  remarquer  d'ailleurs  ([ue  le  Conseil  d'Klat  évitait,  même  avant 
1901,  d'employer  l'expression  «  déclaration  d'utilité  publique  »  pour  se  servir  exclu- 
sivement du  mot  ((  reconnaissance  ».  Voyez,  aussi  le  décret  du  10  août  1901,  relatif  aux 
associations. 
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1"»  les  con^^réf^a lions  reli^'ieiisos  ne  pouvaient  en  général,  même  avant  1901,  être 
rcconntics  (jue  par  une  lui.  Noyez,  pour  les  congrégations  d'hommes,  la  loi  du  2  janvier 
1817  (jui  [)arlc  des  congrégations  <f  recomuies  par  la  loi  ».  Le  s(!ns  de  ce  texte  pouvait 
être  douteux,  mais  il  a  été  conlirmé  par  la  loi  du  2'i  mai  1825,  d'après  la(|uellc  les  con- 
grégations de  l'enuues  aiilérieuns  au  1"  janvier  1825  peuvent  être  recoimues  par  une 
simple  ordonnance,  tandis  (|ue  celles  dont  la  fondation  est  postérieure  à  cette  date  ne 
|)euvcnt  être  reconnues  que  [)ar  une  loi  ;  2"  en  sens  inverse,  depuis  le  décret-loi  du 
26  mars  1852,  les  sociétés  de  secours  mutuels  peuvent  acquérir  la  personnalité  ci\ile 
par  une  simple  approbation  donnée  par  le  préfet^  et  la  loi  du  l^'-  avril  1898 
(art.  17)  a  même  étendu  en  partie  cette  faveur  aux  sociétés  libres,  c'cst-à-diro  à  celles  qui 
se  forment  sans  faire  approuver  leurs  statuts  par  les  préfets. 

Effkt  I)k  la  reconnaissance.  —  Il  faut  sur  ce  point  éviter  avec  soin  imc 
confusion.  La  déclaration  d'utilité  publicjue  n'enlève  pas  à  l'établissement 
son  caraclcre  privé  ;  elle  n'a  pas  pour  ellet  de  l'annexer  aux  services  publics, 
d'en  faire  un  organe  de  l'administration  générale  ;  son  seul  objet  est  d'auto- 
riser la  formation  de  la  masse  collective,  qui  va  désormais  se  trouver 
soustraite  au  régime  de  la  propriété  privée.  On  dit,  dans  le  langage  courant, 
([u'elle  confère  la  personnalité  à  l'association  reconnue.  Par  suite,  il  faut 
avoir  bien  soin  de  ne  pas  confondre  les  établissements  publics  avec  les 
établissements  d'utilité  publique  :  les  premiers  sont  des  organes  de  la  puis- 
sance publi(iue,  les  seconds  sont  des  œuvres  privées.  Malbeureusement  la 
similitude  fâcheuse  qui  existe  dans  leurs  qualifications  provocjue  des  confu- 
sions incessantes.  Pendant  longtemps  le  langage  de  la  loi  n'a  pas  été  fixé. 
Ainsi  le  Code  civil  emploie  indifleremment  les  deux  expressions  comme 
équivalentes.  Il  parle  des  «  établissements  d'utilité  publique  »  dans  les  art. 
910  et  937  et  des  «  établissements  publics  »  dans  les  art.  2045  et  2121.  La 
distinction  ne  s'est  faite  que  plus  tard. 

Le  langage  des  lois  modernes  est  parfois  tout  aussi  incorrect.  Certains  textes  donnent  le 
nom  «  d'établissement  d'utilité  publique  »  à  des  institutions  qui  ont  une  origine  olïîcicllc 
et  qui  par  suite  devraient  être  placés  parmi  les  véritables  établissements  publics.  Ainsi  la  loi 
du  2^1  juin  1851  dit  que  les  Monts-de-piété  sont  des  établissements  d'utilité  publique;  le 
décret  du  3  septembre  1851,  dansson  art.  19,  donne  le  même  titre  aux  Chambres  de  com- 
merce. 11  faut  voir  là  de  simples  lapsus  du  législateur.  Cependant  la  Cour  de  cassation 
reconnaît  aux  Monts-de-picté  un  caractère  mixte  (arrêt  du  3  avril  1878,  Si.vionet,  n"  1792). 

3039.  Autorisation  préfectorale.  —  11  ne  faut  pas  confondre  la  reconnaissance 
il'utilité  piibliquc  dont  il  vient  d'être  parlé,  avec  un  autre  genre  d'autorisation  dont  les 
associations  avaient  aussi  besoin  de  se  pourvoir.  Les  associations  privées  n'étaient  pas 
.seulement  méconnues  par  la  Loi  civile,  qui  leur  refusait  en  principe  la  personnalité  ; 
elles  étaient  interdites  par  la  loi  pénale,  qui  considérait  leur  formation  comme  un 
délit,  dès  qu'elles  comptaient  plus  de  20  menr.brcs  (art.  291  et  suiv.  C.  pén.).  Pour  se 
mettre  en  règle  avec  le  Code  pénal  et  éviter  la  dissolution  et  l'amende  (de  16  à  200 
francs),  les  fondateurs  de  l'association  sollicitaient  une  autorisation  administrative.  Cette 
espèce  d'autorisation  était  sans  effet  sur  la  question  de  personnalité.  Elle  avait  sa  foriclion 
propre,  qui  était  d'enlever  à  l'association  le  caractère  délictueux  qu'elle  aurait  eu  si 
elle  s'était  formée  sans  être  autorisée.  Elle  différait  en  outre  par  sa  forme  de  la  déclara- 
tion d'utilité  publique  ;  elle  était  beaucoup  moins  solennelle.  Au  lieu  d'exiger  une  loi  ou 
un  décret  en  Conseil  d'Etat,  elle  se  donnait  tout  simplement  par  le  préfet  dans  les  dépar- 
tements, et  à  Paris  par  le  préfet  de  police.  C'est  la  pratique  qui  avait  réglé  ce  point,  car 
lu  loi  n'avait  rien  dit  des  formes  de  l'autorisation  exigée  par  l'art.  291  G.  pénal. 

PLVMOL.  3^  éd.  I  —  63 
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*  3040.  Associations  douées  de  personnalité  sans  autorisation.  —  La 

règle  qui  exigeait  une  autorisation  gouvernementale  pour  la  concession  de  ce  bénéfice 
qui  s'appelle  la  personnalité  civile,  soufTre  des  exceptions  remarquables,  en  vertu  des- 
quelles les  particuliers  peuvent  librement  constituer  de  nouveaux  patrimoines  collectifs, 
en  formant  des  associations  sans  avoir  d'autorisation  à  demander.  Ces  exceptions,  qui 
sont  bien  antérieures  à  la  loi  de  1901,  sont  actuellement  au  nombre  de  quatre.  Les  voici 
par  ordre  d'ancienneté. 

1°  SociKTÉs  COMMERCIALES.  —  Ellcs  out  été  Ics  j^rcmièrcs,  et  pendant  longtemps  les 
seules,  à  bénéficier  d'une  exception.  C'est  pour  elles  une  règle  d'origine  immémoriale;  de 
tout  temps,  en  France,  elles  ont  pu  se  former  librement  entre  particuliers  et  se  gérer 
comme  personnes  civiles,  sans  se  faire  reconnaître  par  le  gouvernement  ; 

2»  Associations  syndicales.  —  Autorisées  par  la  loi  du  21  juin  1865,  elles  se 
forment  entre  propriétaires  de  biens  ruraux  pour  entreprendre  à  frais  communs  des 
travaux  profitables  à  tous  (irrigations,  dessèchement  de  marais,  drainages,  etc.).  Le  béné- 
fice de  cette  institution  a  été  étendu  aux  travaux  intéressant  \a.  propriété  urbaine  par  la 
loi  du  22  décembre  1888. 

Parmi  les  associations  syndicales,  il  en  est  qui  sont  autorisées  par  l'administration, 
mais  l'art.  3  de  la  loi  de  1865  confère  le  bénéfice  de  la  personnalité  civile  même  aux 
associations  syndicales  libres,  c'est-à-dire  à  celles  qui  se  forment  sans  solliciter  l'autorisa- 
tion du  préfet, 

30  Syndicats  professionnels,  —  La  loi  du  21  mars  1884  sur  les  syndicats  a  créé  une 
troisième  catégorie  de  personnes  civiles  de  fondation  privée,  se  constituant  librement  sans 
l'intervention  de  l'autorité.  Les  syndicats  professionnels  jouissent  en  effet  de  la  person- 
nalité civile  sans  avoir  besoin  de  solliciter  aucune  autorisation  administrative;  il  leur  suffit 
pour  l'obtenir  d'opérer  à  la  mairie  le  dépôt  de  leurs  statuts  avec  les  noms  de  leurs 
directeurs  ou  administrateurs,  ce  qui  est  une  pure  formalité.  Ils  sont  alors  «  régulière- 
ment constitués  »  (art.  2,  4  et  6). 

4°  Sociétés  civiles.  —  Cette  quatrième  et  dernière  exception  existe  seulement  depuis 
que  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  tranchant  un  débat  qui  menaçait  de  s'éter- 
niser, a  reconnu  la  personnalité  juridique  aux  simples  sociétés  ci\'iles,  même  à  celles  qui 
n'empruntent  pas  la  forme  commerciale  de  la  société  montée  par  les  actions  (Cass.,  23févr. 
1891,  D.  91.  1.  337,  D.  92.  1.  73;  Cass.,  2  mars  1892,  D.  93.  I.  169,  S.  92.  1.  497; 
Cass.,  2  janv.  1894,  D.  94.  1.  81,  S.  94.  1.  129). 

B.  —  Régime  actuel  (Loi  du  le-juillol  1901)». 

3041.  Système  général  de  la  loi.  —  Toute  la  réglementation  actuelle  est  un 
système  à  double  face,  les  Chambres  ayant  établi  une  grande  distinction  entre  les  asso- 
ciations ordinaires,  envers  lesquelles  la  loi  s'est  montrée  assez  libérale;  et  les  congré- 
gations religieuses,  qui  ont  été  soumises  à  un  régime  rigoureux. 

3042.  Associations  proprement  dites.  —  On  doit  distinguer  :  lo  celles  qui  se 
forment  sans  remplir  aucune  formalité  ;  2°  celles  qui  se  bornent  à  faire  la  décla- 
ration exigée  par  la  loi  comme  condition  de  leur  fonctionnement;  3°  celles  qui  obtiennent 
leur  reconnaissance  comme  établissements  d'utilité  publique. 

Associations  non  déclarées.  —  Aux  termes  de  l'art.  2,  les  associations  peuvent  se 
ioTmer  librement,  sans  autorisation  préalable'^.  Mais  cette  liberté  est  trompeuse:  si 

'  La  question  des  associations  est  double  :  une  association  se  crée  par  un  ronfrdf 
et  à  ce  titre  son  étude  rentre  dans  la  matière  générale  des  contrats,  on  sa  place  logique 
est  à  côté  des  sociétés  proprement  dites,  et  c'est  là  qu'on  en  trouvera  l'explication 
générale  et  la  bibliographie  ;  mais,  en  même  temps,  l'association  aboutit  presqin^ 
toujours  à  la  formation  d'un  patrimoine  collectif,  et  par  là  il  est  nécessaire  d'en  parler 
ici,  à  l'occasion  du  régime  de  la  propriété  collective.  La  loi  du  T' juillet  1901  est  donc 
un  texte  dont  l'explication  doit  être  scindée  et  rattachée  en  partie  aux  contrats,  en 
partie  à  la  propriété. 

-  Ce  texte  est  un  article  bis,  proposé  par  M,  Groussier  et  adopté  par  la  Chambre 
malgré  l'opposition  du  Gouvernement  et  de  la  Commission.  (Séance  du  4  février  1901, 
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l'association  ne  remplit  pas  la  formalité  proscrite  par  l'art.  5,  on  lui  permet  bien  de  se 
fonder,  mais  on  la  met  dans  l'impossibilité  de  fonctioinier,  en  lui  retirant  le  dvoit  de 
posséder,  cpu  constituerait  pour  elle  la  véritable  personnalité  civile.  Faute  d'avoir  fait 
leur  déclaration,  les  sociétaires  se  voient  réduits  à  «garder  le»>r  actif  sous  la  forme  gênante 
de  l'indivision  et  à  vivre  sous  la  menace  perpétuelle  d'une  flenjande  en  partage,  sans  parler 
des  dangers  qui  menacent  les  associations  lors(|u'elles  possèdent  leurs  biens  irrégulièrement 
par  [lersonne  intcr[)osée. 

Associations  ukci.akéks.  —  Pour  exister  régulièrement  toute  association  doit  être 
déclarée  à  la  préfecture  ou  à  la  sous-[)réfecturc  (art.  5)'.  Aux  associations  ainsi  mises  en 
règle  avec  la  loi  par  le  dépôt  de  leurs  statuts,  on  reconnaît  un  patrimoine  collectif,  qui 
ne  se  confond  pas  avec  les  patrimoines  des  associés,  qui  n'est  pas  dans  l'indivision  entre 
eux.  Elles  sont  des  personnes,  pour  parler  le  langage  usuel.  Mais  on  ne  leur  accorde 
qu'une  capacité  limitée:  elles  sont  condamnées  à  rester  pauvres.  Il  ne  leur  est  pas 
permis  de  posséder  autre  chose  que  le  produit  des  cotisations  de  leurs  membres,  et 
pour  empêcher  ce  produit  de  grossir  trop  vite,  la  loi  fixe  un  maximum  de  500  francs 
pour  le  rachat  des  cotisations  (art.  6).  Toutefois  aucun  maximum  n'est  fixé  pour  la 
cotisation  elle-même  ;  on  suppose  que  la  nécessité  de  la  payer  chaque  année  la  limitera 
sulTisamment. 

En  outre,  au  cas  où  des  économies  leur  permettraient  de  faire  des  placements,  il  leur 
est  interdit  d'acquérir  d'autres  immeuhles  que  ceux  qui  sont  nécessaires  à  leur  fonc- 
tionnement (même  art.).  En  fait  de  capitaux  productifs,  ces  associations  ne  pourront  donc 
posséder  que  des  valeurs  mobilières.  Y  perdront-elles  beaucoup.'* 

Associations  rkconnues  d'utilité  publique.  —  La  loi  nouvelle  a  conservé  sans 
modifications  le  procédé  des  reconnaissances  d'utilité  publique  par  voie  de  décret, 
après  avis  du  Conseil  d'Etat  (ci-dessus,  n»  3038);  seulement  cette  reconnaissance  n'a 
plus  la  même  utilité  qu'autrefois  :  elle  ne  sert  plus  à  conférer  aux  associations  la  per- 
sonnalité, c'est  à-dire  l'aptitude  à  posséder  un  patrimoine  collectif,  puisque  cette  apti- 
tude leur  appartient  déjà  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  déclaration  faite  conformément 
à  l'art.  5,  et  n'est  plus  l'effet  d'une  faveur  administrative;  la  déclaration  d'utilité  publique 
n'a  plus  qu'un  elFet  moindre  :  elle  donne  seulement  à  l'association  le  droit  de  recueillir 
des  libéralités-,  ha  Conseil  d  État  ne  pourrait  donc  autoriser  l'acceptation  d'un  don  ou 
d'un  legs  qu'au  profit  d'une  association  ayantsollicité  et  obtenu  sa  reconnaissance  par  l'État. 
De  plus,  on  a  établi  une  règle  nouvelle  :  même  reconnues  d'utilité  publique,  les  asso- 
ciations ne  peuvent  pas  posséder  d'immeubles  de  rapport;  il  ne  leur  est  permis,  comme 
aux  associations  simplement  déclarées,  que  de  posséder  ceux  qui  leur  sont  nécessaires. 
Toute  la  différence  est  que  ces  associations  privilégiées  peuvent  les  acquérir  gratuitement, 
tandis  que  les  autres  ne  peuvent  s'en  procurer  que  par  achat. 

Journal  officiel,  p.  28i).  Il  dérange  toute  Téconomie  du  projet.  D'après  les  dispositions 
primitives  proposées  parle  Gouvernement,  toute  association  était  soumise  à  la  néces- 
sité d'une  déclaration  préalable,  faute  de  (luoi  sa  constitution  était  illicite.  L'amende- 
ment Groussier  a  rendu  cette  déclaration  facultative. 

1  Celte  déclaration  doit  mentionner  Vohjet  de  l'association,  le  litre  qu'elle  porte  ; 
son  siège  social  ;  les  noms  de  ses  administrateurs  ou  directeurs.  Elle  doit  être  accom- 
pagnée de  deux  exemplaires  des  statuts.  Les  modifications  ultérieures  apportées  aux 
statuts  ainsi  que  les  mu'ations  dans  le  personnel  dirigeant  doivent  être  de  même 
déclarées  dans  les  trois  mois  et  en  outre  inscrites  sur  un  registre  tenu  au  siège  de 
l'association.  Il  est  donné  récépissé  de  ces  déclarations  (art.  5). 

■^  Maintenant  que  les  associations  ont  la  personnalité  par  le  seul  effet  de  leur  décla- 
ration à  la  préfecture,  le  système  de  leur  reconnaissance  par  décret  n'a  plus  de  raison 
(l'être  et  n'est  plus  qu'un  cas  de  survivance  historique.  Il  y  a  évidemment  double  em- 
ploi :  l'acquisition  des  libéralités  fait  l'objet  de  deux  autorisations  successives,  l'une 
générale,  qui  ne  permet  par  elle-même  d'acquérir  aucune  libéralité  déterminée  ; 
l'autre  spéciale,  qui  met  en  œuvre  l'aptitude  virtuellement  conférée  par  la  première. 
La  première  ne  sert  plus  à  rien,  la  seconde  suHirait  à  assurer  le  contrôle  admi- 
nistratif sur  le  développement  de  la  mainmorte.  Il  est  vraisemblable  qu'à  l'avenir 
les  associations  ne  demanderont  plus  à  être  reconnues  qu'au  moment  où  il  s'agira 
pour  elles  d'accepter  un  don  ou  un  legs,  et  elles  demanderont  les  deux  choses  à  la 
t'ois. 
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Toutes  les  valeurs  mobilières  appartenant  à  une  association  doivent  être  placées  en 
titres  nominatifs  (art.  11,  al.  l^r,  in  fine).  Il  semble,  d'après  la  suite  des  idées  dans  le 
texte,  que  cette  disposition  concerne  seulement  les  associations  reconnues  d'utilité  publique  ; 
pour  les  autres,  elle  serait  dépourvue  de  contrôle  et  de  sanction. 

3043.  Congrégations  religieuses.  —  Comme  le  régime  des  congrégations^ 
appartient  en  entier  au  droit  administratif,  je  me  bornerai  à  expliquer  ici  les  raisons  qui 
ont  donné  à  cette  partie  de  la  loi  de  1901  un  caractère  aussi  exceptionnel.  Le  gouverne- 
ment a  juge  que  l'influence -croissante  des  congrégations,  ou  du  moins  de  certaines  d'entre 
elles,  était  devenue  un  danger  pour  la  forme  républicaine  de  la  Constitution,  et  il  a  engagé 
la  lutte  contre  elles  ^  C'est  donc  pour  des  motifs  d'ordre  politique  que  cette  loi  sur  les 
associations,  qui  dormait  depuis  tant  d'années  dans  les  archives  parlementaires,  a  été  pré- 
sentée et  votée  avec  tant  de  rapidité  et  avec  un  parti  pris  si  ferme  dans  la  majorité 
qu'aucun  amendement  n'a  pu  passer  sur  la  question  de  principe,  malgré  les  efiforts  éner- 
giques et  persévérants  de  la  minorité  des  deux  Chambres-.  On  a  voulu  atteindre  diverses 
congrégations,  principalement  celle  des  Jésuites  et  quelques  autres  qui  se  livraient  à  l'en- 
seignement et  auxquelles  la  majorité  républicaine,  inquiétée  par  des  événements  récents,^ 
a  entrepris  «  d'arracher  l'àme  française  ».  Vo}'ez  l'art.  14,  qui  interdit  l'enseignement  aux 
membres  des  congrégations  religieuses  non  autorisées >*.  C'est  la  reprise  du  fameux 
article  7  d'un  projet  déposé  par  Jules  Ferry,  et  qui  avait  échoué  au  Sénat  en  1880. 

D'après  l'art  13,  aucune  congrégation  ne  peut  se  former  sans  une  autorisation  donnée 
par  une  loi.  Toutefois,  un  nouvel  établissement  d'une  congrégation  déjà  autorisée  peut 
se  faire  en  vertu  d'un  décret  (même  article).  La  nécessité  d'une  intervention  législa- 
tive pour  l'autorisation  des  congrégations  était  déjà  formulée  en  principe  par  les  lois  du 
2  janvier  1817  et  du  24  mai  1825  ^.  On  a  donc  pu  dire  que  sur  ce  point  la  loi  de  1901 
n'était  que  la  consécration  du  régime  antérieur.  Ce  qui  est  nouveau,  ainsi  que  l'a  déclare- 
M.  Waldeck-Rousseau,  c'est  «  la  volonté  de  faire  respecter  à  l'avenir  tous  les  droits  de 
l'État  »  (séance  du  13  juin  1901),  c'est  à-dire  de  ne  plus  tolérer  l'existence  de  congréga- 
tions hostiles. 

Toute  congrégation  non  autorisée  est  déclarée  illicite  ;  tous  ses  membres  doivent  être 
condamnes  aux  peines  édictées  par  l'article  8  (amende  de  16  à  2  000  francs  avec  prison  en. 
cas  de  récidive),  et  ses  fondateurs  ou  administrateurs  seront  frappés  d'une  peine  double  "'. 

1  Voyez  les  faits  rappelés  par  M.  Vallé,  rapporteur  du  Sénat,  et  le  programme  d'or- 
ganisation des  religieux  Assomptionnistes  qui  cherchaient  à  constituer  partout  une 
administration  à  côté  de  l'administration,  une  mairie  à  côté  de  la  mairie,  etc.  {Jour- 
nal officieL  séances  du  Sénat  du  13  juin  1901,  p.  841).  Sur  le  procès  intenté  aux 
Assomptionnisles,  vo'wV Année  politique,  1900,  p.  22  et  27.  M.  Waldeck-Kousseau  disait 
au  Sénat  que,  si  on  avait  tardé  dix  ans  à  déposer  le  projet,  iln'aurait  plus  été  au  pouvoir 
d'aucun  gouvernement  de  venir  à  bout  de  cette  congrégation  (séance  du  13  juin). 

2  A  la  séance  du  Sénat  du  13  juin  1901,  M.  \Valdeck-Uousseau  disait:  «  Ah!  certes, 
dans  nos  hameaux  éloignés...  le  prêtre  monte  encore  en  chaire  pour  donner  rensei- 
gnement à  ses  paroissiens,  mais  ce  n'est  pas  de  là  que  tombent  les  paroles  retentis- 
santes, et  ce  ne  sera  pas  le  sermon  d'un  humble  curé  de  Bretagne  qui  changera  la 
direction  des  esprits.  Partout  où  la  chaire  a  de  l'autorité,  de  la  sonorité,  partout  où 
l'on  parle  de  haut  pour  que  la  parole  porte  au  loin,  qu'avons-nous  trouvé?  nous  avons 
trouvé  le  religieux,  nous  avons  trouvé  l'ordre  monastique...  Il  en  est  de  même  de 
l'enseignement  du  séminaire  :  renseignement  est  confié  aux  Jésuites  et  aux  Picpu- 
ciens,  de  sorte  que  là  oii  se  forme  l'intelligence  du  prêtre,  là  où  son  esprit  se  mûrit..., 
ce  n'est  pas  l'esprit  du  Concordat  (ju'on  lui  enseigne  »  {.Journal  officieL  p.  8+5-846).  -— 
Dans  un  discours  à  Toulouse,  le  même  orateur  signalait  le  danger  qu'il  y  aurait 
à  laisser  se  perpétuer  en  France  «deux  jeunesses  »,  celle  de  l'Université  et  celle  de- 
établissements  libres  qui  grandissent  côte  à   côte  sans  se  comprendre. 

3  «  C'est  ici  la  clef  de  voûte  de  l'édifice,  disait  M.  Waldeck-Rousseau  au  Sénat  ;  tout 
s'écroule  si  vous  touchez  à  cette  pierre.  »  (Séance  du  22  juin  1901.)  Plusieurs  fois  au 
cours  des  discussions,  on  a  comparé  cette  entreprise  de  l'Ktat  moderne  pour  amener 
tous  les  Français  à  penser  de  même  sur  les  questions  fondamentales  de  la  politique, 
à  la  tentative  de  bonis  XIV  voulant  maintenir  tous  ses  sujets  dans  l'Eglise  catholique 
par  la  révocation  de  l'édit  de  Nantes. 

*  Toutefois  les  congrégations  religieuses  de  femmes  pouvaient  être  autorisées  par 
décret,  sous  certaines  conditions  (Uécr.  31  janvier  18o2). 

^  Comparez  à  la  loi  nouvelle  les  idées  émises  par  Jules  Simon  à  la  séance  du  Sénat 
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Les  congrégations  dont  rcxisloiicc  ('lait  anicricurc  à  la  loi  ont  ('t('  oI)lig(5cs  do  sollicilor 
l'autorisation  lé<^isl<itho  dans  le  dt'lai  de  trois  mois.  l'aiile  par  elles  dv.  justifier  qu'elles 
avaient  fait  les  diligences  nécessaires  pour  l'obtenir,  ellos  devaient  rtn;  réputées  dissoulrs 
de  plein  (hnif  '.  Il  en  est  de  même  [tour  les  congrégations  auxquelles  l'autorisalion  aurait 
été  refusée -.  Du  reste,  sauf  les  Jésuites  et  quehpies  autres  congrégations,  qui  s'étaient 
dissoutes  d'elles-mêmes,  sachant  bien  le  sort  qui  leur  était  réservé,  la  plupart  des  congré- 
gations ont  formé  leur  demande  d'autorisation  pour  se  conformer  à  la  loi  ;  cette  aulori- 
î^alion  a  été  refusée  en  bloc  aux  congrégations  d'hommes,  sans  examen  de  leurs  dossiers 
par  la  Chambre. 

§  i.  —  Geslio7i  de  la  propriétf'  collective. 

3044.  Nécessité  d'une  gestion  unitaire.  —  Si  le  patrimoine  commun  restait 
.soumis  au  régime  de  la  propriété  individuelle,  la  confusion  serait  inextricable  :  charpu,' 
part  serait  autonome,  c'est-à-dire  que  tout  acte  de  gestion  ou  de  disposition  suppo- 
serait le  consentement  de  chaque  propriétaire.  C'est  ce  qui  arrive  dans  cet  état  par- 
ticulier de  la  propriété  privée  qu'on  a|)pelle  Vindii'ision,  dans  lequel  chacun  des  ayants 
<lroit  peut  par  sa  mauvaise  volonté  paralyser  toute  action,  tout  changement,  toute  amélio- 
ration ;  c'est  une  confusion  juridique  produisant  un  conilit  perpétuel  de  volontés.  L'indi- 
vision est  un  état  de  torpeur  forcée,  et  en  même  temps  une  source  de  discordes.  Si  on 
veut  qu'une  entreprise  ne  marche  pas,  on  n'a  qu'à  la  soumettre  à  ce  régime.  Il  était  donc 
■nécessaire  d'organiser  un  régime  spécial  pour  les  richesses  collectives,  dont  la  plupart  sont 
destinées  à  rester  indéfiniment  dans  cet  état,  et  ce  régime  devait  être  nécessairement  uni- 
taire, c'est-à-dire  que  la  gestion  des  biens  collectifs  devait  être  centralisée  et  confiée  soit 
à  une  personne  unique,  soit  à  un  petit  groupe  de  personnes,  capable  de  prendre  vite  inic 
décision  et  d'agir  rapidement  et  avec  suite. 

*  3045.  Effet  de  la  fiction  de  personnalité.  —  C'est  grâce  à  cette  fiction  que 
la  question  a  été  résolue.  Du  moment  où  un  grou])C  quelconque,  possesseur  d'un  patri- 
moine collectif,  est  représenté  par  une  personne  fictive,  il  n'y  a  qu'à  régir  le  j)atrimoine 
de  cet  être  abstrait  comme  s'il  était  celui  d'une  personne  réelle.  En  elTet,  tout  grou]ic 
de  personnes  peut  être  indiqué  par  la  formule  /;  -|-  J ,  n  étant  le  nombre  des  membres  du 
groupe,  et  la  personne  supplémentaire  n'étant  autre  c[ue  le  groupe  lui-même  personnifié. 
Cette  personne  fictive  est  réputée  titulaire  de  tous  les  droits  et  de  toutes  les  charges 
ayant  un  caractère  collectif,  du  même  coup,  les  membres  du  groupe  sont  réputés  étran- 
gers à  tous  ces  droits  et  à  toutes  ces  charges.  Il  s'opère  une  séparation  complète  entre 
«c  qui  est  propre  à  chacun  et  ce  qui  est  commun.  Comp.  Potjukr,  Traité  des  personnes, 
no  210.  C'est  cette  simplicité  du  mécanisme  qui  a  fait  le  succès  de  la  fiction  tradition- 
nelle. 

Tout  marche  alors  de  la  façon  la  plus  simple  :  les  actes  juridiques  de  toute  nature, 
ventes,  achats,  emprunts,  paiements,  constitutions  d'hypothèques,  placements  de  fonds,  etc., 
«e  font  au  profit  des  collectivités  sous  la  même  forme  que  pour  les  individus,  et  iit 
produisent  les  mêmes  effets.  Si  bien  qu'il  n'y  a  rien  de  particulier  à  en  dire,  et  qu'on 
peut  renvoyer,  pour  tout  ce  qui  concerne  la  gestion  des  patrimoines  collectifs,  aux  règles 

du  5  mars  1883.  Il  réclamait  une  législation  uniforme  pour  toutes  les  associations,  y 
compris  les  congrégations  religieuses  :  «  Quelle  est  la  raison  d'être  de  la  République, 
si  ce  n'est  pas  la  liberté  ?  Et  qu'est-ce  que  c'est  que  la  liberté,  si  c'est  la  liberté  qui 
^'applique  aux  uns  et  qui  se  refuse  aux  autres  ?  » 

1  Une  ditïiculté  spéciale  s'est  élevée  pour  les  congrégations  de  la  Savoie  qui  se  pré- 
tendent régulièrement  instituées  avant  l'annexion.  Elle  n'est  pas  encore  résolue. 
Voyez  les  observations,  M.  WakIecU'-Uousseau  (Journal  officiel,  Chambre,  séance  du 
i>8juin  1901,  p.  1655). 

2  La  législation  anglaise  est  bien  plus  dure  encore  :  le  sol  anglais  est  interdit  aux 
membres  des  congrégations  d'hommes  dépendant  de  l'Eglise  romaine,  et  le  fait  d'y 
pénétrer  est  un  délit.  (Acte  du  13  avril  1829).  Mais  cette  loi  n'est  pas  appliquée  et  le 
nombre  des  congrégations  d'hommes  augmente  dans  le  Royaume-Uni.  (Clos,  Série 
d'études  sur  le  droit  d'association  dans  les  législations  étrangères,  p.  83-8 i.) 
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particulières  établies  pour  chaque  acte  selon  sa  nature  :  ces  règles  valent  à  la  fois  (sauf  de- 
rares  dérogations)  pour  les  individus  et  pour  les  collectivités. 

3046.  Autre  explication  par  l'idée  de  représentation.  —  Le  même  procédé 
de  gestion  unifiée  et  concentrée,  auquel  on  est  arrivé  par  la  fiction  de  personnalité,  aurait 
été  obtenu  tout  aussi  bien  avec  l'idée  d'une  représentation  générale  de  la  collectivité 
par  sfis  gérants.  11  suffit  de  considérer  cette  représentation  comme  forcée,  parce  qu'elle 
est  inhérente  au  régime  de  la  propriété  collective,  pour  arriver  à  la  concentration  de  tous 
les  pouvoirs  dans  les  mains  d'un  seul  ou  de  quelques-uns.  La  collectivité  ainsi  représentée 
se  trouve  exactement  dans  la  même  position  que  des  mineurs  ou  des  interdits  dont  le 
patrimoine  est  administré  par  un  tuteur  pour  leur  plus  grand  bien  :  elle  a  le  profit,  sans 
avoir  la  charge  de  la  gestion. 

La  supériorité  de  cette  conception  sur  la  fiction  traditionnelle  de  la  personnalité  est  évi- 
dente. Elle  a  en  plus  le  mérite  de  la  simplicité,  car  avec  l'idée  d'une  personne  fictive  on 
superpose  une  fiction  à  une  autre  :  il  faut  bien  que  cette  prétendue  personne,  qui  n'a 
aucune  existence  réelle,  soit  représentée  par  une  personne  vivante,  qui  administrera  les 
biens  dont  elle  est  réputée  propriétaire.  Il  y  a  donc  simplification,  quand  on  admet  que 
les  membres  de  la  collectivité  sont  directement  représentés  par  celui  qui  gère  :  le  mécanisme 
marche  avec  une  seule  fiction  au  lieu  de  deux  ^. 

Pourquoi  donc  n'a-t-on  pas  songé  à  faire  accomplir  tous  les  actes  intéressant  la  masse 
par  une  ou  plusieurs  personnes  ayant  des  pouvoirs  spéciaux  et  représentant  la  foule  des 
intéressés  ?  C'est  tout  simplement  parce  que  la  notion  de  la  représentation  dans  les  actes 
iuridiques  n'existait  j^as  encore  à  l'époque  où  toute  cette  théorie  s'est  formée  ;  on  a  eu 
recours  à  la  fiction  d'une  personnalité  abstraite,  qui  a  paru  suffisante  pour  atteindre  le 
but  :  elle  permettait  en  efTet  de  transporter  à  la  propriété  collective  le  mode  de  gestion 
déjà  institué  pour  la  propriété  individuelle,  en  la  supposant  condensée  au  profit  d'un  être 
fictif  unique. 

3047.  Domicile  des  personnes  fictives.  —  La  gestion  d'un  patrimoine  collectif 
soulève  deux  séries  de  questions  qui  rentrent  dans  la  théorie  du  domicile.  Ces  questions 
sont  les  suivantes  :  1^"  En  quel  lieu  doivent  être  adressées  les  assignations  et  notifica- 
tions de  toute  nature,  que  les  tiers  peuvent  avoir  à  envoyer  pour  faire  valoir  leurs  droits.' 
2^*  Quel  sera  le  tribunal  compétent  si  un  procès  s'engage  ou  s'il  y  a  lieu  à  ime  décla- 
ration de  faillite  ?  S'il  s'agissait  d'un  particulier,  on  se  réglerait  sur  la  situation  de  son 
domicile  ;  mais  les  prétendues  personnes  morales  n'ont  pas  de  domicile,  puisqu'elles  ne 
vivent  pas  et  que  le  domicile  est  avant  tout  le  lieu  d'/iahitation  d'un  être  vivant.  Com- 
ment fera-t-on  ?  Si  le  domicile  sert  à  cet  office,  c'est  uniquement  parce  qu'il  est  considéré 
comme  étant  le  centre  des  affaires  de  la  personne.  Or  les  patrimoines  collectifs,  cachés 
derrière  la  fiction  de  la  personnalité,  sont  administrés  et  l'administration  en  est  centra- 
lisée dans  un  endroit  où  se  trouvent  les  bureaux  et  les  livres,  où  se  tiennent  les  adminis- 
trateurs :  c'est  ce  qu'on  appelle  le  siège  de  l'établissement  ou  de  l'association,  le  chef- 
lieu  de  l'Etat,  de  la  commune,  etc.,  cet  endroit  tiendra  lieu  de  domicile.  C'est  ce  qu'on 
appelle  habituellement  le  domicile  de  la  personne  fictive. 

•  A  ce  point  de  vue  encore,  ce  que  je  crois  être  la  vérité  a  été  exprimé  à  peu  près 
dans  les  mêmes  termes  par  Ihering.  Voici  comment  il  justifie  la  «  création  d'un  être 
artificiel...  qui  figure  extérieurement  comme  sujet  »,  à  la  place  des  membres  d'un 
groupe  :  «  Cet  être  juridique  nest  en  réalité  qu'un  masque  ;  il  est  le  mécanisme  qui  sert 
de  véhicule  à  toutes  les  relations  de  la  communauté  avec  l'extérieur  ;  il  îi^est  pas  lui- 
même  l'ayant  droit.  Les  ayants  droit  sont  ceux  qui  sont  intéressés  dans  la  commu- 
nauté, qui  se  meuvent  derrière  lui  et  dont  il  n'est  que  le  porte-voix.  Kxlérieurement 
cependant  il  remplit  le  rôle  des  véritables  intéressés;  il  agit,  il  contredit,  il  conclut 
les  actes  juridiques  et  les  exécute...  Presque  partout  se  représente  cette  figure  de 
l'être  juridique,  porteur  des  droits  d'une  communauté  »  {L'esprit  du  droit  romain. 
trad.  Menlenaere,  t.  IV,  p.  '214).  La  fiction  de  personnalité,  dit-il  ailleurs,  n'a  pas  pour 
but,  comme  beaucoup  de  fictions  juridiques,  la  création  d'une  règle  nouvelle  :  «  elle 
ne  tend  qu'à  laciliter  une  conception  juridique  »  ;  elle  oblifze  nolie  pensée  a  à  se  re- 
présenter le  rapport  de  fait  autrement  qu'il  n'est  en  réalité  ;  à  se  représenter  comme 
sujet  non  les  membres  isolés  de  la  corporation,  mais  un  être  imaginaire,  la  corpora- 
tion »  {Ibid.,  p.  298). 
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3048.  Nature  de  ce  domicile.  —  Ce  siège  de  IVlablisscmenl  ou  de  ra^socialioii, 
c .^  chef  lieu  de  la  circonscription,  fait  l'olTice  d'un  domicile  élu.  Les  agents  chargés  de 
l'administration  du  palrinioine  coUcclir  sont  considérés  comme  ayant  fait  iHection  de 
domicile  dans  cet  endroit  pour  toutes  leurs  relations  avec  les  tiers  dans  les  fonctions  dont 
ils  sont  chargés.  On  voit  rpi'ici  encore,  et  ew  suivant  l'idée  jusque  dans  le  détail  de  ses 
applications  on  n'a  nul  besoin  de  la  fiction  de  personnalité  et  que  tout  s'explique  sans  elle 
(If  la  manière  la  plus  simple. 

3049.  Pluralité  possible  de  domiciles.  —  Toute  circonscription  territoriale, 
tout  établissement  public  ou  privé  a  au  moins  un  centre,  chef- lieu  ou  siège  social.  Mais 
le  domicile  élu  est  susceptible  de  pluralité.  Beaucoup  d'établisseuients  publics  et  d'asso- 
ciations privées  font  des  opérations  en  des  points  nombreux,  disséminés  sur  tout  le  terri- 
toire, et  souvent  même  à  l'étranger.  Elles  se  créent  ainsi  des  centres  d'action  multif)les, 
dont  le  nombre  n'est  pas  limité.  Ces  centres  d'action  peuvent  être  considérés  comme  autant 
de  domiciles  élus,  d'ordre  secondaire.  Ces  domiciles  secondaires  se  rencontrent  partout  où 
la  personne  fictive  a  des  agents  munis  de  pouvoirs  suffisants  pour  la  représenter  et  pour 
agir  en  son  nom.  Ainsi  l'Etat  français  peut  être  assigne  dans  ciiaque  département  au  domi- 
cile du  préfet  ou  dans  les  bureaux  des  agents  du  Trésor  (art.  69  C.  proc.  civ.,  l*^  et  2"). 
Les  grandes  compagnies  de  chemins  de  fer  peuvent  être  poursuivies,  au  moins  pour  les 
procès  ordinaires,  dans  toutes  les  villes  où  elles  ont  des  gares  importantes,  et  non  seule- 
ment à  leur  siège  social  qui  est  établi  à  Paris. 

3050.  Différences  entre  le  siège  social  et  les  domiciles  secondaires.  — 

11  y  a  une  double  différence  entre  le  siège  social  et  les  autres  domiciles  secondaires.  Le 
premier  a  la  prépondérance  ;  il  a  le  caractère  de  domicile  principal.  C'est  donc  lui  qui 
détermine  la  compétence  du  tribunal  :  1"  au  cas  de  faillite  ;  2°  pour  les  procès  qui  mettent 
en  question  la  validité  même  de  la  société  ou  l'existence  de  la  personne  fictive  ;  3"  en  cas 
de  partage  après  dissolution. 

En  second  lieu,  la  détermination  du  siège  principal  n'offre  pas  de  difficulté  en  pratique. 
Pour  les  associations,  il  est  déterminé  d'une  manière  expresse  par  les  statuts.  Au  con- 
traire, les  élections  de  domicile  qui  résultent  de  la  création  de  centres  secondaires  sont 
tacites.  De  là  naissent  en  fait  beaucoup  d'incertitudes.  Les  lois  n'ont  pas  prévu  la  répar- 
tition des  actes  d'une  société  dans  un  grand  nombre  d'agences  ou  de  centres  secondaires, 
et  la  jurisprudence  s'est  trouvée  sans  règles.  On  ne  saurait  considérer  les  compagnies  de 
chemins  de  fer  comme  ayant  un  domicile  élu  partout  où  elles  ont  une  gare.  11  faut  tout 
au  moins  un  personnel  important,  mais  la  distinction  est  difficile.  On  assiste  à  des  tiraille- 
ments entre  les  compagnies  qui  veulent  attirer  tous  les  procès  à  leur  siège  social,  et  les 
particuliers  qui  ont  presque  toujours  intérêt  à  plaider  sur  les  lieux  où  ils  ont  traité. 
\  oyez  Dalloz,  Suppl,,  \°  Compétence  des  tribunaux  civils,  n'^^  43  et  suiv. 

§  3.  —  De  l'extinction  des  personnes  fictives. 

**3051.  Possibilité  d'une  durée  indéfinie. —  L'existence  d'une  masse  de  biens 
collectifs,  administrée  au  moyen  d'une  fiction  de  personnalité,  ne  dépend  pas  de  la  durée 
de  la  vie  humaine;  elle  peut  survivre  à  chacune  des  personnes  intéressées,  pourvu  que  le 
groupe  dure  et  se  renouvelle.  Par  suite,  le  patrimoine  d'une  personne  fictive  peut  se 
perpétuer  indéfiniment.  C'est  là  ce  qui  rend  les  gens  de  mainmorte  si  redoutables  :  ce 
sont  des  personnes  qui  ne  meurent  pas  ou  plutôt  des  masses  de  biens  qui  ne  cir- 
culent pas  et  ne  se  dissolvent  pas.  —  Cependant  cela  leur  arrive  quelquefois. 

3052.  Causes  d'extinction.  —  Ainsi  les  établissements  créés  par  le  Gouvernement 
peuvent  disparaître  comme  ils  s'établissent,  par  des  actes  législatifs  ou  par  des  décrets, 
selon  des  règles  qui  n'ont  pas  besoin  d'être  expliquées  ici. 

Les  établissements  fondés  par  des  particuliers,  c'est-à-dire  leurs  associations,  peuvent 
de  même  se  dissoudre  pour  différentes  causes,  qui  sont  :  1"  l'arrivée  d'un  terme  extinctif 
(clause  habituelle  dans  les  sociétés  commerciales)  ;  2"  un  vote  de  dissolution,  dont  les 
conditions  de  validité  sont  ordinairement  déterminées  par  les  statuts  ;  3°  le  retrait  de 
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l'autorisation,  lorsqu'il  s'agit  d'un  établissement  qui  a  besoin  d'une  autorisation  pour  se 
fonder,  comme  les  congrégations  ;  4°  un  jugement  d'annulation,  dans  les  cas  prévus  par 
la  loi. 

3053.  Effet  de  l'extinction.  —  La  question  de  savoir  quels  sont  les  effets  de 
l'extinction  dépend  de  l'opinion  qu'on  a  sur  la  personnalité  fictive.  Ceux  qui  croient, 
étant  dupes  du  mot,  à  l'existence  d'une  personne,  sont  forcés  de  croire  aussi  qu'il  s'agit 
d'un  décès,  que  cette  personne  est  morte  et  qu'elle  laisse  une  succession.  La  rhétorique 
est  impitoyable  :  elle  veut  que  la  métaphore  soit  suivie  jusqu'au  bout.  —  En  cette 
matière,  1  idée  d'une  succession  est  dépourvue  de  sens,  et  elle  mène  loin  ceux  qui  s'y 
arrêtent.  Sa  conséquence  la  plus  remarquable  a  été  admise  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation:  c'est  que  la  dévolution  des  biens,  qui  s'opère  à  la  dissolution  d'une  société,  au 
profit  d'une  autre  personne  morale,  peut  constituer  une  substitution  prohibée  K  —  11 
faut  donc  écarter  toute  assimilation  entre  la  liquidation  d'un  patrimoine  collectif  et  la  mort 
d'une  personne  vivante  ;  il  n'y  a  rien  de  commun  entre  les  deux  faits.  La  seule  queslion 
qui  se  pose  alors  est  celle-ci  :  que  doivent  devenir  les  biens  qui  étaient  jusque-là 
soumis  au  régime  de  la  propriété  collective  ?  Plusieurs  hypothèses  doivent  être  dis- 
tinguées, selon  qu'il  s'agit  d  établissements  publics,  d'associations  ordinaires  ou  de  con- 
grégations religieuses. 

3054.  Établissements  publics.  —  Si  le  patrimoine  collectif  est  la  dotation  d'un 
service  public  détaché  de  l'administration  générale,  sa  suppression  amène  ce  simple 
résultat  que  les  biens  qui  lui  étaient  affectés  font  retour  à  l'État,  au  département  ou  à  la 
commune  ;  ils  rentrent  dans  le  domaine  d'où  ils  avaient  été  temporairement  distraits. 

3055.  Associations.  —  La  question  de  savoir  ce  que  doivent  devenir  les  biens 
d'une  association  dissoute  était  naguère  encore  fort  discutée.  Certains  auteurs  étaient 
d'avis  que,  en  cas  de  suppression  de  l'établissement,  les  biens  qui  lui  appartenaient  deve- 
naient des  biens  sans  maître  et  tombaient  dans  le  domaine  de  l'Etat,  par  application  des 
art.  539  et  713  C.  civ.  2.  Formulée  dans  ces  termes  absolus,  cette  doctrine  était  inadmis- 
sible. L'Etat  n'a  aucun  droit  en  principe  à  s'emparer  des  biens  des  particuliers,  même  quand 
ceux-ci  les  possèdent  sous  forme  de  propriété  collective,  et  la  mainmise  qu'on  l'encoura- 
geait ainsi  à  exercer  n'eût  été  qu'une  spoliation,  pour  l'appeler  de  son  vrai  nom. 

Déjà  des  lois  spéciales  a^aient  réglé  d'une  façon  libérale  et  satisfaisante  la  dévolution 
des  biens  des  associations  dissoutes.  Voyez,  pour  les  sociétés  de  secours  mutuels,  les 
lois  du  15  juillet  1850,  art.  10  ;  le  décret  du  26  mars  1852,  art.  15,  et  enfin  la  loi  du 
1'"'  avril  1898  ;  et  pour  les  établissements  libres  d'enseignement  supérieur,  la  loi  an 
12  juillet  1875,  art.  12.  D'après  cette  dernière  loi,  les  biens  donnés  ou  légués  font  retour 
aux  donateurs  ou  à  leurs  successeurs  et  à  ceux  des  testateurs.  A  défaut  de  ces  ayants  droit 
ou  si  les  biens  ont  été  acquis  à  titre  onéreux,  les  biens  font  retour  à  l'Etat,  si  les  statuts 
ne  contiennent  à  cet  égard  aucune  indication.  Quand  l'Etat  reprend  ces  biens,  il  doit 
en  faire  usage  «  pour  les  besoins  de  l'enseignement  sujéricur,  par  décrets  rendus  en 
Conseil  d'Etat,  après  avis  du  Conseil  supérieur  de  l'instruction  publique  ». 

Enfin  la  loi  générale  <lu  1'"''  juillet  1901,  sur  les  associations,  se  borne  à  dire:  «  Les 
biens  de  l'association  seront  dévolus  conformément  aux  statuts,  ou,  à  défaut  de  dispo- 
sition statutaire,  suivant  les  règles  déterminées  en  assemblée  générale  »  (art.  9).  L'asso- 
ciation reste  donc  toujours  maîtresse  de  sa  fortune,  même  au  moment  où  elle  se  dissout  ; 
et  cette  disposition,  qui  est  une  des  plus  libérales  de  la  loi  entière  s'applique  quel  que  soit 
le  mode  de  dissolution  de  l'association,  volontaire,  statutaire  ou  judiciaire.  Comparez  les 
dispositions  des  Codes  étrangers  (Code  espagnol,  art.  39  ;  Code  allemand,  art.  45  à  49). 

1  Ce  point  ne  peut  être  expli(juè  ici;  il  suppose  connue  la  théorie  des  substitutions, 
et  sera  expliqué  à  propos  de  cette  matière.  Voyez  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
2  juin  1893  (D.  93.  2.  M3)  et  larrêt  de  la  Chambre  "des  retiuêtes,  qui  a  rejeté  le  pour- 
voi, du  12  février  1896  (1).  96.  1.  ô'io). 

2  «  Les  membres  d'une  société  reconnue  comme  établissement  d'utilité  publique  et 
de  tout  établissement  de  celte  nature  n'ont,  pas  plus  que  ceux  des  commissions  d'éta- 
blissements publics,  le  droit  de  s'en  approprier  les  liiens  en  cas  de  dissolution  »  [l^i- 
CROCQ,  Cours  de  droit  administratif,  n°  1337). 
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3056.  Congrégations  religieuses'.  ■ —  La  loi  du  l"'*  juillet  1901  contient  de 
longues  dispositions  sur  la  li(|ni(Jation  dos  congrégations  dissoutes  (douze  alinéas  do 
l'art.  18),  et  cette  partie  de  la  loi,  qui  a  été  drs  le  bébut  présentée  comme  une  des  plus 
importantes-,  reçoit  en  ce  moment  (1903)  des  a[)plicalions  nombreuses  par  suite  du  refus 
<rautorisatlon  opposé  en  bloc  aux  congrégations. 

FoRMis  i)K  i.\  Li()i'inArioN.  —  Cette  lirpiidalion  se  fait  en  justice,  par  les  soins  d  un 
liquidateur,  qui  a  tous  les  j)ouvoirs  d'un  administrateur-sétjuestrc. 

Droits  des  mi;.mmri:s  de  i.a  concrkgation.  —  Les  membres  de  la  congrégation  peu- 
vent revendiquer  les  biens  qui  leur  apparlieiment,  savoir: 

1"   Les  biens  qui  leur  ap[)arlenaient  avant  leur  entrée  dans  la  congrégation  ; 

2°  (icux  qu'ils  ont  reçus  depuis  par  succession,  en  ligne  directe  ou  collatérale; 

3<*  Ceux  qui  leur  sont  éclius  par  don  ou  legs,  sauf  à  eux  à  faire  preuve  qu'ils  n'ont 
pas  servi  de  personne  interposée  lorsque  le  disposant  n'est  pas  leur  parent  en  ligne  directe. 

Quant  aux  congréganistes  qui  ne  possèdent  pas  de  ressources  assurées,  il  doit  être 
pourvu  à  leur  existence  par  l'allocation  d'un  capital  ou  d'une  rente  viagère,  dans  les 
conditions  déterminées  par  un  règlement  d'administration  publique  du  16  août  1901. 

Rf.vendication  ouverte  aux  particuliers.  —  Les  donateurs  et  les  béritiers  ou  autres 
a)ants  cause  des  donateurs  et  testateurs  ont  le  droit  de  réclamer  les  biens  donnés  par  eux 
ou  par  leurs  auteurs,  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  aucune  prescription  [)Our  tout  le 
temps  couru  jusqu'au  jugement  ordonnant  la  liquidation. 

Il  ne  leur  est  du  reste  accordé  qu'un  délai  de  six  mois  pour  former  leur  demande 
contre  le  liquidateur  et  ce  délai  court  à  compter  du  jour  de  la  publication  du  jugement. 
(Vest  donner,  sans  grande  utilité,  une  allure  rigoureuse  à  une  disposition  fondée  sur 
l'équité  la  plus  élémentaire  ;  si  le  délai  de  six  mois  est  suffisant  pour  les  cas  normaux,  il 
pourra  être  injustifiable  dans  certaines  circonstances  exceptionnelles. 

Les  jugements  rendus  contradictoircment  avec  le  liquidateur  sont  opposables  à  tous 
les  intéressés.  Dérogation  remarquable  au  principe  de  l'art.  1351. 

Emploi  des  biens  grevés  d'une  affectation  charitable.  —  Si  la  libéralité  faite  à  la 
congrégation  était  destinée  à  une  œm're  d'assistance,  elle  ne  pourra  pas  être  détournée 
de  son  but,  ce  qui  suppose  que  les  pouvoirs  publics  se  chargeront  de  l'employer  confor- 
mément aux  intentions  du  dis[)osnnt  ;  et,  d'autre  part,  les  particuliers  ayant  la  reven- 
dication dont  il  est  parlé  au  numéro  précédent,  ne  pourront  les  réclamer  qu'à  charge 
de  pour\'oir  à  l'accomplissement  du  but  assigné  à  la  libéralité.  L'entretien  des  pauvres 
hospitalisés  est  assimilé  aux  frais  privilégiés  de  la  liquidation,  jusqu'à  l'achèvement  des 
opérations. 

•  Tout  ce  qui  concerne  les  congrégations  est  en  dehors  de  l'examen  de  droit  civil. 

2  Au  début  les  partisans  du  projet  de  loi,  dans  le  but  de  le  rendre  populaire, 
avaient  fait  valoir  l'importance  de  la  fortune  des  congrégations  non  autorisées  qui 
devait  faire  retour  à  l'Klal.  he  projet  déposé  par  M.  Wakieck- Rousseau  n'indiquait 
aucune  destination  spéciale  pour  ces  biens  de  mainmorte,  mais  la  commission  de  la 
<:hambre  se  montra  plus  hardie  et  en  remaniant  l'art.  14  du  projet,  l'alTecta  d'avance 
à  la  dotation  de  la  future  caisse  des  retraites  ouvrières  (Happorl  de  M.  ïrouillot). 
Ouelque  temps  après,  dans  un  discours  prononcé  à  Toulouse,  le  28  octobre  1900, 
M.  ^^■aIdeck-Kousseau  en  évalua  le  chiffre  à  un  milliard  {Journal  officiel,  31  octobre 
1900,  p.  7204  ;  L'Année  politique,  t.  27,  p.  453).  Le  milliard  des  congréqulions  devint  vile 
célèbre,  mais  l'elfel  produit  fut  l'inverse  de  celui  qu'on  attendait  (Voyez  le  discours 
de  M.  de  Mun  à  la  Chambre  à  la  séance  du  21  janvier).  Alors  le  Gouvernement,  qui 
venait  de  faire  distribuer  une  enciuèle  portant  cette  estimation  à  onze  cents  millions 
(Journal  Le  Temps  du  7  janvier  1901)  renonça  de  lui-même  à  cet  emploi  des  fonds; 
et  quand  le  paragraphe  qui  réglait  le  sort  des  biens  des  congrégations  dissoutes  vint 
en  discussion,  on  s'aperçut  que  toute  alTectation  spéciale  avait  disparu.  Voyez  les  obser- 
vations de  M.  Heauregard  (Chambre,  séance  du  27  mars  1901,  Journal  officiel,  p.  971), 
et  celle  de  M.  Lhopiteau  (séance  du  28,  p.  1005).  M.  de  Lainarzelle  revint  sur  la  ques- 
tion au  Sénat  (séance  du  11  juin,  Journal  officiel,  débats  du  Sénat,  p.  823).  L'enquête 
dont  il  s'agit  a  été  publiée  en  deux  forts  volumes  in  4°,  sous  le  titre  de  Tableau  des 
immeubles  possédés  et  occupés  pur  les  conqréqations,  communautés  et  associations  reli- 
gieuses au  1"  janvier  1900,  t.  I,  statistique  par  congrégations;  t.  I,  statistique  par 
départements  ^Annexe  à  la  séance  du  4  décembre  1900,  n°  2002). 
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Vente  des  biens  et  dépôt  des  fo>ds.  —  Tous  les  biens  qui  ne  font  pas  lobjet  d'une 
Tcvendicalion  et  qui  ne  sont  pas  affectés  à  une  œuvre  d'assistance,  sont  vendus  par  le 
liquidateur  après  l'expiration  du  délai  de  six  mois.  Le  produit  de  la  vente  est  déposé  à  la 
caisse  des  dépôts  et  consignations,  ainsi  que  toutes  les  valeurs  mobilières. 

Répartition  de  l'actif  net.  —  Après  le  règlement  de  toutes  les  contestations,  l'actif 
net  est  réparti  entre  tous  les  ayants  droit.  Qui  sont-ils  ?  La  loi  ne  le  dit  pas  ;  ce  sera  aux 
tribunaux  à  décider  *.  Dans  le  projet  soumis  au  Sénat,  cet  alinéa  était  suivi  d'un  autre 
décidant  que  «  dans  aucun  cas  l'es  membres  des  congrégations  dissoutes  ne  pourront  arguer 
d'une  prétendue  société  de  fait  ayant  existé  entre  eux  pour  réclamer  tout  ou  partie  dudit 
actif  ».  Mais  cette  dernière  phrase  a  été  supprimée  par  le  Sénat;  la  porte  reste  donc 
ouverte  à  des  solutions  équitables,  qui  enlèveraient  à  la  loi  l'apparence  d'une  spoliation. 
C'est  un  des  rares  points  sur  lesquels  les  adversaires  de  la  loi  ont  pu  arracher  par  leur 
persévérance  une  solution  contraire  aux  décisions  de  la  commission  -.  Ce  résultat  de 
l'amendement  Guérin  a  été  signalé  par  M.  Viviani  qui  a  expliqué  à  la  Chambre  le  sort 
que  la  jurisprudence  pouvait  faire  à  la  loi  (Observations,  séance  du  28  juin  1901,  Officiel, 
débats  delà  Chambre,  p.  1658-1659).  a  Cet  article  18,  disait-il,  ouvre  une  très  faible 
fissure  que  la  main  de  la  magistrature  pourra  élargir  et  à  travers  laquelle  toutes  les  con- 
grégations pourront  passer.  »  INL  Waldeck-Rousseau  essaya  de  calmer  ses  inquiétudes, 
en  soutenant  que  l'existence  d'une  société  de  fait  était  condamnée  par  l'ensemble  du  texte  ; 
mais  voyez  la  réplique  de  M.  Lhopiteau  (Ihid.,  p.  1661)  '^,  et  il  est  bien  évident  qu'en 
adoptant  l'amendement  de  M.  Guérin,  le  Sénat  a  enlevé  quelque  chose  de  la  loi. 

Ajoutons  que  l'absence  de  rétroactivité  de  la  loi  laisse  subsister  les  actes  de  société  et 
autres  conventions  antérieurs  à  sa  mise  en  vigueur. 

Présomption  spéciale  d'interposition  de  personne.  —  Pour  le  cas  particulier  oi^i 
une  congrégation  aurait  été  déclarée  illicite  et  essaierait  de  se  perpétuer  ou  de  se  reconsti- 
tuer, l'art.  17  établit  une  présomption  spéciale  :  le  propriétaire  de  l'immeuble  occupé  par 
la  congrégation  est  présumé  personne  interposée,  quelle  que  soit  sa  qualité,  c'est-à-dire 
alors  même  qu'il  serait  étranger  à  la  congrégation.  C'est  en  cela  qu'il  y  a  aggravation  de 
la  présomption  ordinaire  (voyez  ci-dessus,  n^  18).  Mais  la  preuve  contraire  est  permise, 
conformément  à  l'amendement  qu'a  fait  admettre  M.  Perreau. 

3057.  Loi  du  24  mai  1825.  —  La  loi  de  1901  n'a  pas  abrogé  la  loi  du  24  mai  1825, 
sur  les  communautés  religieuses  de  femmes,  qui  contient  des  dispositions  un  peu  diffé- 
rentes sur  l'emploi  des  biens  de  la  communauté  dissoute.  Voyez  l'art.  7. 
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3058.  Bibliographie.  —  Proudhon,  Traité  du  domaine  public,  l'"'  éd.,  1839^ 
3  vol.;  2eédit.,  1844,  5  vol.  —  Gaudry,  Traité  du  domaine,  3  vol.,  1861.  —  De 
Récy,  Traité  du    domaine  public,   2''   édit.,  1894  (Extrait  du    Répertoire   de   droit 

1  L'art.  9  du  projet  attribuait  expressément  tout  l'aclif  à  l'Etat,  après  déduction  des 
prélèvements  et  revendications  autorisés. 

-  Voyez  notamment  le  discours  prononcé  par  M.  Tillaye,  qui  a  agi  puissamment 
sur  l'opinion  du  Sénat,  bien  qu'il  ait  abandonné  son  amendement  au  dernier  moment, 
pour  se  rallier  à  celui  qui  a  été  adopté  et  qui  élail  présenté  par  M.  Guérin. 

•'  Lors  de  la  discussion  promièi'e  du  projet  devant  la  Cliaml)re.  M.  Lhopiteau  avait 
fait  admettre  un  autre  amendement  dans  le  même  but  (Journ(d  officiel,  séance  du 
28  mars,  débats,  p.  lOOi  et  suiv.).  Mais  cet  amentlenient  avait  été  supprimé  par  la 
commission  du  Sénat,  d'accord  avec  le  gouvernement.  L'adoption  de  ramendemenl 
Guérin  a  donc  été  un  échec  pour  la  commission. 
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luiministratif,  ilc  HÉ<>i  i:t).  —  Malbicf.  Monteil.  Formation  et  és'olution  dn  la 
notion  de  domnninlité  puhlique,  thèse,  Paris,  1902.  —  Voir  aussi  les  traités  de  droit 
adminislratif,  et  spécialement  Ducuoco,  Cours,  7*-'  édition,  t.  I\ ,  Bkkthki.k.my  et 
ll.vi'Kiou,  ainsi  que  le  Répertoire,  de  Dalloz,  aux  mois  Domaine  de  l'Étal,  Domaine 
public,  etc. 

3059.  Définition.  —  Dans  son  sens  larj;(\  lexprcssioii  «  domaine 
|)ul)lic  »  comj)rend  tous  les  biens  qui  uppnrliciiucnl  collcfliremenf  à  une 
nndon,  c'est-à-dire  cenx  (|ui  ne  sont  ni  des  res  nullius,  eonmic  le  gibier  ou 
les  épaves,  ni  des  |)ropriétés  privées'.  On  dit  aussi,  dans  ee  niènie  sens 
lar<i;e,  le  domaine  lout  eourt,  ce  (jui  indique  suffisanfimenl  (pTil  ne  s'agit  pas 
des  biens  des  particuliers. 

Mais,  comme  on  le  verra,  l'expression  u  domaine  ])ul)lic  »  a  aussi  un 
sens  restreint,  dans  lequel  elle  ne  convient  plus  (ju'à  une  partie  seulement 
(les  biens  domaniaux.  Provisoirement;  c'est  du  domaine  entendu  au  sens 
large  qu'il  va  être  (|ueslion. 

3060.  Répartition  du  domaine  public  entre  l'État,  les  départements  et 
les  communes.  —  11  n'y  a  pas  à  distinguer,  pour  définir  le  domaine  public  dans  son 
ensemble,  selon  ({ue  les  divers  biens  qui  le  composent  sont  considérés  comme  formant  le 
domaine  général  de  l'État,  ou  s'ils  sont  attribués  à  ses  subdivisions  territoriales,  telles  que 
le  département  et  la  commune  :  le  domaine  public  départemental  et  le  domaine 
public  communal  ne  sont  ])as  autre  chose  (comme  le  disait  Pkoudhon,  n^  200)  que  des 
fractions  locales  du  domaine  public  national.  La  distinction  de  ces  trois  espèces  de 
domaines,  très  importante  dans  un  cours  de  droit  adminislratif  oîi  l'on  étudie  séparément 
l'administration  de  l'État,  celle  du  déparlement,  et  celle  de  la  coinmune,  est  sans  utilité 
dans  un  cours  de  droit  civil,  parce  qu  il  n'y  a  point  de  différences  de  nature  entre  les 
biens  de  ces  Irors  classes  ;  ce  n'est  qu'une  répartition  admitiislratne  de  leurs  charges 
financières  et  des  soins  de  surveillance. 

Le  domaine  départemental  esl  de  formation  récente;  il  ne  remonte  pas  au  delà  de  1811. 
Il  se  compose  principalement  d'édifices,  tels  que  les  palais  de  justice,  tribunaux,  préfec- 
tures et  sous-préfectures,  casernes  de  gendarmerie,  prisons  départementales,  etc.  Il  y  a 
aussi  des  routes  départementales  et  des  chemins  de  fer  départementaux.  Le  Gode  n'en 
a  pas  fait  mention,  parce  que  le  département  ne  possédait  encore  rien  en  1803  (ci-dessus, 
n'J  3023);  il  n'était  qu'une  circonscription  administrative,  comme  le  sont  encore  l'arron- 
dissement et  le  canton. 

3061.  Pourquoi  le  Code  s'est  occupé  du  domaine  public.  —  Les  dispo- 
sitions relatives  au  domaine  public  ne  sont  guère  à  leur  place  dans  un  Code  civil,  qui  a 
pour  objet  propre  le  droit  privé,  et  qui,  en  fait  de  propriété,  doit  s'occuper  surtout  de 
celle  qui  ai)parlient  aux  particuliers.  Les  auteurs  du  Code  ^apoléon  l'avaient  bien  compris; 
Treilhard  disait,  dans  ["Exposé  des  motifs,  que  «  les  biens  qui  appartiennent  à  des  par- 
ticuliers sont  les  seuls  dont  le  Code  civil  doit  s'occuper;  les  autres  sont  du  ressort  ou  d'un 
Code  de  droit  public  ou  de  lois  administratives  ».  Peut-être  est-ce  aller  trop  loin.  La  pro- 
priété privée  confine  partout  au  domaine  [>ublic,  et  un  Gode  civil  complet  devrait  régler 
un  certain  nombre  de  questions  qui  naissent  de  leurs  rap[)orts,  mais  le  Code  français  n'a 
rien  fait  de  semblable;  s'il  a  consacré  quelques  articles  (art.  537  à  5'i2)  aux  biens  du 
tlomaine  public,  c'est  uniquement  parce  qu'il  a  paru  que  ces  biens  formaient  une  classe 
de  biens  à  part,  soumis  à  des  lois   particulières,  et  voilà  pourquoi  on  a  placé  ces  articles 

'  Je  n'indique  pas  ici  comme  contenant  une  définition  générale  du  domaine,  l'art. 
1"  de  la  loi  domaniale  des  22  nov.-T'  décembre  I7i)0.  Cet  article  n'a  pas  le  sens  qu'on 
lui  prèle  ordinairement  ;  il  se  borne  à  décider  (pie  les  anciens  biens  de  la  couronne 
appartiennent  à  la  nation,  sans  distinction  entre  ceux  qui  sont  libres  et  ceux  qui  sont 
possédés  par  des  engagisles,  apanagistes  ou  autres  détenteurs. 
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dans  le  titre  consacré  à  la  classification  des  biens,  en  les  annonçant  par  un  intitulé  assez 
obscur:  Des  biens  dans  leurs  rapports  avec  ceux  qui  les  possèdent  (Titre  I^r,  Hv.  II, 
chap.  ni)i.  Il  est  difficile  de  comprendre  comment  la  qualité  du  propriétaire  peut 
influer  sur  la  nature  du  bien,  et  comment  il  peut  y  avoir  ainsi  une  classification  des 
choses  dérivant  d'une  différence  entre  les  personnes.  C'est  bien  là  cependant  ce  que  le 
Code  a  voulu  faire,  sim[)lement  pour  indiquer  que  le  domaine  public  est  soumis  à  des  lois 
qui  lui  sont  propres. 

§  1.  —  Distinction  du  domaine  public  et  du  domaine  privé . 

3062.  Histoire  de  cette  distinction.  —  ?sos  textes  législatifs  relatifs  au  domaine 
sont  tous  empreints  d  une  grande  incertitude  qui  a  pour  origine  la  loi  domaniale  du 
22  novembre  1790,  et  qui  a  été  aggravée  par  les  modifications  de  pure  forme  qu'on  a  fait 
subir  au  Gode  en  1816.  Pendant  tout  le  xix"  siècle  on  a  beaucoup  discuté  sur  cette  dis- 
tinction, qui  a  eu  beaucoup  de  mal  à  s'établir.  La  seule  façon  d'y  apporter  de  la  clarté, 
c'est  de  prendre  la  question  au  point  de  vue  historique. 

Le  domaine  avant  la  Révolution.  —  On  se  préoccupait  peu  à  cette  époque  de  ce 
que  nous  appelons  le  domaine  public  au  sens  étroit,  bien  que  la  police  des  fleuves  et  des 
voies  de  communication  terrestres  fît  déjà  l'objet  d'un  grand  nombre  d'ordonnances  ;  mais 
les  jurisconsultes  ne  s'en  occupaient  guère.  Quand  ils  parlaient  du  domaine  (domaine 
royal,  domaine  de  la  couronne),  ils  entendaient  surtout  un  ensemble  de  biens  appar- 
tenant au  roi  ei  formant  pour  lui  une  source  de  revenus.  Le  domaine  fut  la  richesse  de 
la  royauté,  avant  l'organisation  des  impôts  modernes,  qui  fournissent  à  1  Etat  un  revenu 
bien  supérieur.  Ce  domaine  royal  s'était  formé  et  agrandi  lentement,  par  la  réunion  à  la 
couronne  d'un  grand  nombre  de  fiefs  et  de  seigneuries.  Il  comprenait  principalement  des 
terres  et  des  forêts,  avec  une  foule  de  droits  utiles  perçus  sur  le  commerce  et  le  transit  des 
marchandises,  et  dans  les  justices.  Sur  l'ancien  domaine,  voyez  Berthelot  du  Férif.r, 
Traité  des  droits  ei  domaine  du  roi,  1719,  in-4o  ;  Le  Fèvre  de  la  Planche,  Traité 
du  domaine,  1764,  3  vol.  in-4o  ;  Bosquet,  Dictionnaire  raisonné  des  domaines  et 
droits  domaniaux,  1762,  2  vol.  in-4o. 

Œuvre  de  la  Révolution.  —  Sous  l'Assemblée  constituante,  les  idées  avaient  changé, 
et  on  considérait  le  domaine  royal  comme  une  propriété  nationale,  dont  le  roi  avait 
seulement  la  garde  et  la  jouissance.  Ces  idées  se  traduisirent  dans  la  grande  loi  du  22  no- 
vembre 1790,  qui  attribua  le  domaine  à  la  Nation.  En  même  temps,  comme  on  s'était 
habitué  depuis  longtemps  à  voir  des  biens  publics  dans  les  fleuves,  les  routes,  les  ports,  et 
autreschosesquine  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée,  la  même  loi  rapprocha  les  deux 
choses:  l'ancien  domaine  royal  et  les  choses  publiques  se  trouvèrent  réunis  dans  ime  seule 
masse  sous  le  nom  nouveau  de  «  domaine  national  »  ou  «  domaine  public  ».  L'art.  1«'" 
de  la  loi  vise  les  biens  royaux;  l'art.  2  énumère  les  res  publicx,  tout  au  moins  les  prin- 
cipales, et  les  déclare  «  dépendances  du  domaine  public  »,  ce  qui  implique  que  ce 
domaine  se  compose  principalement  des  anciens  biens  de  la  couronne. 

Distinction  moderne.  —  Pourtant  il  était   impossible    de   laisser  ainsi  en   une   seule 

1  L'art.  537,  où  se  trouve  exprimée  la  distinction  que  l'inlilulé  du  chapitre  ne  fait 
qu'annoncer,  fait  une  antithèse  entre  les  biens  des  particuliers  et  «  ceux  qui  n'appar- 
tiennent pas  à  des  pariiculiers  »  (al..  2).  Celte  dernière  formule,  toute  négative,  a  le 
tort  d'être  vague,  mais  le  sens  en  est  précisé  par  un  incident  de  la  discussion  du 
(Iode.  Le  projet  de  l'an  VIII  opposait  aux  biens  des  particuliers  «  ceux  de  la  nation, 
des  établissements  publics  et  des  communes  »  (Fenkt,  t.  II.  p.  100).  Dans  le  projet 
définitif,  soumis  au  Conseil  d'Ktat  en  1803,  il  n'était  plus  fait  mention  que  de  la  nation 
et  des  communes,  les  établissements  publics  étaient  passés  sous  silence.  Regnaud  jde 
Saint-Jean-d'Angély]  demanda  que  la  disposition  de  l'article  fût  étendue  aux  établis- 
sements publics.  Tour  des  raisons  qui  ne  sont  pas  connues,  on  évita  de  réintroduire 
dans  le  texte  les  mots  qui  y  avaient  été  supprimés  et  l'on  adopta  une  formule  indi- 
recte :  «  Les  biens  qui  n'appartiennent  pas  à  des  particuliers...  »,  proposée  par 
Treilhard. 
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niasse  les  biens  (ioinaiiiaux  de  toute  luiture;  il  est  iiidisponsablc  de  les  soumettre  à  des 
régimes  diiréreuts,  et  c'est  en  ellet  ce  que  font  nos  lois.  Les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le 
ilomaine  depuis  le  Code  civil  ont  donc  travaillé  à  classer  les  biens  du  domaine  en  deux 
grandes  catégories  et  à  justifier  leur  classification.  Cette  distinction,  qui  était  déjà  en  germe 
dans  quelques  passages  d'auteurs  antériiuirs,  a  été  établie  pour  la  première  fois  d'une 
manière  bien  nette  dans  le  Traité  de  Proudlion  (2'"  édit.,  t.  I,  cbap.  xv,  n"  202,  p.  244). 

La>c.ag»»dl;  Codk  civil.  —  Sous  le  premi<'r  Empire,  le  langage  que  nous  employons 
actuellement  n'était  pas  encore  en  usage,  puisfjue  la  distinction  entre  les  deux  espèces  de 
domaines  n'avait  pas  encore  été  aperçue.  Le  texle  primitif  du  Code  reproduisait  les  for- 
mules de  la  loi  de  1790:  les  biens  «  qui  n'appartiemu  ni  pas  à  des  particuliers»  sont 
déclarés  «  appartenir  à  la  ÎNation  »  ou  «  faire  partie  du  domaine  public  »,  ce  qui  était 
synonyme.  En  1807,  on  remplaça  la  «  ÏNalion  »  par  V h'Aat,  ce  qui  {)ouvait  encore  passer 
pour  un  équivalent,  l'Etat  n'étant  que  la  personnification  de  la  nation.  Mais  ce  qu'il  y  a 
déplus  grave,  c'est  que,  pas  plus  dans  le  Code  que  dans  la  loi  de  1790,  on  ne  trouve 
trace  de  la  distinction  moderne  entre  le  domaine  public  proprement  dit  et  le  domaine 
privé  de  l'Etat  :  les  biens  de  l'Etat,  des  départements  et  des  communes  font  l'objet  d'une 
énumération  unique  (art.  538  à  542). 

Par  conséquent,  et  c'est  là  une  observation  fort  importante,  quand  le  Code  dit  qu'une 
chose  fait  partie  du  domaine  public,  il  n'a  pas  pour  but  de  l'exclure  du  domaine  privé  \ 
il  veut  exprimer  qu'elle  est  domaniale.  Mais  dans  quelle  catégorie  du  domaine  faut-il  la 
placer?  La  loi  n'a  pas  prévu  la  question,  et  sa  solution  dépend  de  l'examen  de  la  nature 
de  cette  chose  et  de  l'idée  qu'on  se  fait  du  domaine  public  au  sei;s  étroit  du  mot. 

3063.  Critérium.  —  L'idée  première,  qui  a  été  le  point  de  départ  de  la  domanialité 
publique,  est  la  nécessité  de  faire  une  classe  à  part  pour  certaines  choses  qui  ne  sont  pas 
susce[)tibles  de  propriété  privée  à  raison  de  leur  nature  même  :  les  deux  exem[)les  prin- 
cipaux de  celle  sorte  de  choses  sont  les  fleuves  et  rivières  et  les  chemins  publics.  Les 
anciens  les  classaient  parmi  les  res  publiae,  qui  ne  sont  la  propriété  de  personne  en 
particulier,  mais  qui  servent  à  tout  le  monde. 

Le  germe  de" cette  idée  se  trouve  dans  la  formule  générale  employée  par  l'art.  538 
C.  civ.,  qui  lui-même  n'est  que  la  reproduction  de  l'art.  2  de  la  loi  de  1790^.  Font  donc 
partie  du  domaine  public  les  choses  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée. 
Cette  im[)ossibilité  est  considérée  comme  un  fait  naturel  ;  elle  résulte  de  la  forme  même 
des  biens.  Voyez  Bkkthélemy,  2^  édit.,  p.  393-396.  Comp.  Duckocq,  1*^  édit.,  t.  IV,. 
nos  1426  et  suiv. 

On  ne  s'en  est  pas  tenu  là;  on  a  cherché  ailleurs  le  critérium  de  la  distinction,  en  con- 
sidérant comme  comprises  dans  le  domaine  public  les  choses  qui  sont  directement  affectées 
à  l'usage  du  public.  «  Promiscue  his  utuntur  »,  disaient  les  anciens  (/>/^t?5/e,  liv.  XLI, 
lit.  2,  loi  1,  >i  22),  et  celte  vieille  idée  paraît  être  celle  qui  prévaut  en  jurisprudence-.  Le 
domaine  public  apparaît  ainsi  comme  étant  véritablement  le  domaine  du  public,  puisque 
les  particuliers,  par  l'usage  qu'ils  font  des  biens  affectés  à  leur  service,  en  absorbent 
réellement  toute  l'utilité.  On  ajoute  ainsi  au  domaine  public,  certains  bâtiments,  comme 
les  musées,  les  églises,  les  bibliothèques,  qui  en  sont  exclues  avec  "la  formule  précédente. 
On  doit,  du  reste,  remarquer  qu'il  n'existe  pas,  à  proprement  parler,  de  biens  qui  soient 
par  leur  nature  même  insusceptibles  de  propriété  privée,  car  dans  les  parcs  et  dans  les 
forêts  appartenant  aux  particuliers  il  existe  des  cours  d'eau  et  des  routes  qui  sont  pro- 
priété privée  et  qui  ne  dilfèrent  en  rien,  dans  leur  forme,  des  cours  d'eau  et  des  routes  du 
domaine  public;  on  voit   de  même  dans  les  villes  des  voies    privées,  bordées  de  construc- 

'  Celte  formule,  qui  se  trouve  dans  la  loi,  ne  doit  pas  être  considérée  comme  la 
■consécration  légale  de  la  distinction  moderne,  que  les  auteurs  du  Gode  n'ont  jamais 
soupçonnée  ;  elle  en  a  été  seulement  l'occasion.  Ce  sérail  une  erreur  historique  que 
d'attribuer  l'idée  de  la  domanialité  publique  aux  législateurs  de  1803,  ce  qui  ruine 
tout  système  qui  prétend  tirer  de  l'art.  538  la  définition  d'un  domaine  public  distinct 
du  domaine  privé. 

2  Voyez  notamment  Douai,  10  juillet  189i,  D.  97.  1.  257,  S.  95.  2.  185. 
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lions,  qui  sont  pavées  et  éclairées,  comme  les  voies  publiques  :  la  différence  est  donc  dans 
l'affectation  à  l'usage  public  plutôt  que  dans  la  forme  ou  la  nature  de  ces  diverses  voies 
<le  communication. 

On  est  même  allé  plus  loin,  et  on  a  voulu  voir  la  véritable  cause  de  la  domanialité 
publique  dans  la  simple  aff'ectation  à  un  service  public.  Voyez  notamment  IIalriou, 
4t"  édit.,  p.  608  et  surtout  p.  616  et  suiv.  Dans  ce  système  un  très  grand  nombre  de 
bâtiments,  employés  à  des  services  administratifs,  et  que  l'on  considère  en  général  comme 
faisant  partie  du  domaine  privé,  sont  attribués  au  domaine  public  à  cause  de  leur  situation 
qui  fait  d'eux  des  objets  d'utilité  publique,  encore  bien  qu'ils  ne  soient  pas  affectés  à 
l'usage  exclusif  des  citoyens.  Ce  système,  très  extensif,  paraît  peu  suivi  jusqu'à  présent. 

3064.  Discussions  sur  la  propriété  du  domaine  public.  —  Les  auteurs 
qui  écrivent  sur  le  droit  administratif  sont  souvent  embarrassés,  quand  ils  arrivent  aux 
biens  du  domaine  public,  pour  dire  à  qui  ils  appartiennent  et  quelle  est  la  nature 
du  droit  dont  ils  sont  l'objet.  Sur  le  premier  point  nous  n'éprouAons  aucune  difficulté. 
Alors  que  l'opinion  courante  attribue  ce  domaine  à  la  personne  fictive,  appelée  Étal, 
département  ou  commune,  nous  dirons  que  c'est  la  nation  qui  en  est  collectivement 
propriétaire.  Cette  idée  est  certainement  celle  qui  régnait  à  l'époque  de  la  Révolution, 
qui  a  été  affirmée  dans  les  travaux  préparatoires  et  dans  le  préambule  même  de  la  loi 
domaniale  de  1790,  et  qui  régnait  encore  sous  le  Consulat  :  les  biens  domaniaux  appar- 
tiennent à  la  nation  entière,  dont  les  intérêts  sont  gérés  par  les  autorités  publiques. 

Autre  est  la  question  de  savoir  quelle  est  la  nature  du  droit  qui  appartient  sur  ces 
biens  à  la  collectivité  ou  à  l'être  fictif  qui  la  représente.  Quelques-uns  ont  cru  à  l'exis- 
tence d'un  véritable  droit  de  propriété,  analogue  à  celui  que  les  particuliers  ont  sur 
leurs  propres  biens  (Simonet,  2^  édit.,  n»  557).  Mais  l'opinion  la  plus  répandue  et  la 
plus  autorisée  rejette  absolument  cette  idée.  Par  leur  nature,  les  biens  du  domaine 
public  ne  sont  pas  susceptibles  d'une  propriété  véritable  ;  peu  importe  qu'ils  appar- 
tiennent à  la  collectivité  ou  à  un  être  unique  et  fictif.  M.  de  Récy  appelle  le  domaine 
public  un  «  domaine  de  souveraineté  »,  un  «  droit  de  propriété  publique  »,  en  vertu 
duquel  les  biens  domaniaux  ((  appartiennent  »  à  l'Etat  sans  être  cependant  «  une  pro- 
priété proprement  dite  »  (De  Recy,  n»  5'>2).  M.  Berthélemy,  précisant  davantage, 
explique  en  détail  pourquoi  le  droit  qui  existe  sur  ces  biens  ne  peut  pas  être  la  propriété 
du  Code  civil  (2*^  édit.,  p.  396  et  suiv.).  C'était  déjà  l'avis  de  Domal,  qui  disait  :  «  Les 
droits  qu'y  ont  le  public  et  le  souverain  sont  d'une  autre  nature  que  les  droits  que  donne 
la  propriété  »  (^Droit  public,  liv.  I,  lit.  VI,  sect.  1,  §  8). 

Ainsi,  dans  l'opinion  moderne.  Vidée  de  domanialité  publique  est  incompatible 
avec  l'idée  de  propriété.  Les  choses  du  domaine  public  sont,  en  réalité,  des  res  publics, 
c'est-à-dire  des  choses  non  appropriées,  car  être  à  tous,  c'est  n'être  à  personne  '.  Les 
droits  de  l'Etat,  du  département  ou  de  la  commune  sur  le  domaine  public  se  réduisent  à 
une  sorte  de  surintendance,  c'est-à-dire  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  ce  domaine 
(Phoudhon,  Traité  du  domaine  public,  no»  202-20'»  ;  Ducrocq,  Cours  de  droit 
administratif,  6«  édit.,  t.  If,  no  910)^. 

3065.  Rapprochement  du  domaine  public  et  des  choses  communes.  — 
Etant  donnée  l'idée  que  les  jurisconsultes  modernes  se  font  du  domaine  public,  il  semble 
que  celui-ci  se  confonde  avec  ce  que  les  Romains  appelaient  res  communes,  dont  les 
principaux  exemples  sont  la  mer  et  Vair  atmosphérique.  Au  fond,  les  choses  publiques 
et  les  choses  communes  sont  en  effet  de  même  nature  ;  ce  sont  des  choses  qui  n'appar- 

1  11  est  assez  curieux  de  voir  ces  idées  exposées  dans  des  remontrances  du  Parle- 
ment de  Bordeaux,  du  30  juin  1766:  «  Il  y  a  des  biens  appartenant  en  commun  à  la 
nation,  tels  que  les  rivières,  les  rivages  de  la  mer...  Il  n'était  pas  be^oin  de  déclarer 
ces  biens  inaliénables,  parce  qu'ils  le  sont  parleur  nature...  Ce  n'est  pas  une  véritable 
propriété  dans  la  main  du  souverain,  mais  plutôt  un  dépôt  qui  lui  a  été  confié  de  la 
chose  commune  ou  publique,  pour  la  conserver  et  la  proléger.  » 

2  Proudhon  montre  comment  les  textes  du  Code  civil  sur  la  propriété  ne  peuvent 
pas  s'appliquer  au  domaine  public,  dont  chacun  a  le  droit  de  jouir  conformément  à  sa 
destination  (op.  cit.,  n°  202). 
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ticniionl  en  propre  h  pcrsomic,  mais  dont,  l'usage  est  commun  à  tous.  Voici  pourtant  la 
(lillorence  :  elle  réside  dans  le  régime  administratif  de  ces  deux  catégories.  Les  choses 
publiques  sont  des  choses  communes  cpii  sont  placées  sous  l'autorité  et  sous  la  sur- 
veiUance  d'un  Etat  qui  en  a  la  garde  et  la  police,  tandis  que  le.-,  choses  communes  pro- 
prement dites  sont  celles  qui  sont  restées  dans  leur  état  de  liberté  naturelle,  comme 
la  haute  mer  et  l'atmosphère. 

*3066.  Intérêt  de  la  distinction  du  domaine  public  et  du  domaine 
privé.  —  Le  caractère  propre  des  biens  du  domaine  public  est  (pi'ils  sont  tout  ;i  la  fois 
inaliénables  et  imprescriptibles,  c'est-à-dire  (pie  les  autorités  publiques  chargées  de  la 
gestion  du  domaine  ne  peuvent  en  disposer  sous  aucune  forme,  et  que  les  j)articuliers  ne 
peuvent  acquérir  sur  ces  biens  par  [)rescri[)tion  ni  la  propriété  ni  aucun  autre  droit  réel, 
tel  qu'une  servitude.  L'inaliénabilité  et  l'imprescriptibilité  résultent  de  Vaffectaliou  à 
l'usage  public  des  biens  qui  composent  le  domaine  ;  elles  ne  durent  donc  qu'autant  que 
cette  affectation  elle-même.  Or  l'alTectation  peut  cesser  par  l'effet  d'un  acte  administratif 
appelé  déclassement,  qui  intervient  assez  fréquemment  pour  les  routes  et  les  fortifica- 
tions devenues  inutiles.  Quelquefois  même  le  déclassement  par  acte  administratif  n'est 
pas  nécessaire,  pour  certains  terrains  dont  laffectation  résulte  d'un  phénomène  naturel, 
tels  que  les  rivages  de  la  mer  :  si  la  mer  se  retire  par  le  dépôt  d'alluvioris,  l'imprcscrip- 
tibililé  cesse  de  plein  droit  pour  les  terrains  qu'elle  abandonne. 

Les  biens  du  domaine  prive  sont  assimilés  à  des  propriétés  [)rivées  ;  ils  ne  font  l'objet 
d'aucune  règle  particulière.  L'être  fictif,  auquel  on  les  attribue,  en  est  propriétaire 
comme  po\irrait  l'être  un  particulier  ;  notamment  ils  sont  prescriptibles  et  aliénables. 
Dans  la  pratique  moderne,  le  gouvernement  vend  librement  les  biens  du  domaine  privé, 
sans  aucune  autorisation  du  pouvoir  législatif  (LL.  15  et  16  floréal  an  X  et  l*"""  juin  1864, 
art.  l*^*").  Voyez  sur  ce  point  Simonet,  n»  552.  —  Il  n'y  a  d'exception  que  pour  les  forêts 
domaniales  qui  sont  soumises  à  un  régime  spécial.  Voyez  ci-dessous,  n»  3081. 

3067.  Observation.  —  La  théorie  du  domaine,  qui  était  dans  une  complète  con- 
fusion, au  temps  de  la  Constituante  et  du  Consulat,  s'est  élucidée  peu  à  peu  grâce  aux 
efforts  de  la  doctrine  ;  mais  les  controverses  et  les  contradictions  sont  loin  d'avoir  cessé. 
La  distinction  du  domaine  public  et  du  domaine  privé,  inconnue  en  1803,  a  été  certai- 
nement un  grand  progrès  ;  peut-être  n'a-t-on  pas  fait  assez  dans  cette  voie  et  au  lieu  d'une 
division  en  deux  classes,  il  y  aurait  avantage  à  en  admettre  trois.  Le  domaine  public  au 
sens  large,  et  pour  éviter  toute  confusion,  disons  le  domaine  tout  court  se  compose  en 
réalité  de  trois  sortes  de  biens  : 

1°  Les  biens  affectés  à  l'usage  du  public,  pour  lesquels  l'inaliénabilité  apparaît 
comme  une  condition  normale  et  nécessaire,  puisque,  tant  que  dure  cette  affectation,  ils 
font  l'objet  d'une  possession  commune  et  universelle  qui  exclut  toute  appropriation  par 
voie  d'aliénation  ou  de  prescription  ; 

2°  Les  biens  affectés  à  des  ser<^'ices  publics,  dont  le  public,  c'est-à-dire  les  parti- 
culiers, n'ont  pas  l'usage  direct  et  exclusif,  encore  bien  qu'il  y  ait  accès,  comme  dans  les 
mairies  et  les  ministères.  Pour  cette  sorte  de  biens,  l'inaliénabilité  et  l'imprescriptibilité 
ne  sont  pas  une  condition  naturelle  et  normale,  mais  elles  ne  sont  pas  non  plus  inappli- 
cables :  leur  existence  dépendra  d'une  décision  arbitraire  du  législateur  à  raison  de  la 
grande  importance  qui  s'attache  à  leur  conservation  ;  ainsi  se  justifie  l'imprescriptibilité 
(les  murs  et  terrains  des  places  fortes,  qui  pourrait  être  étendue  à  d'autres  bâtiments 
également  indispensables  ; 

3*^  Les  biens  qui  n'ont  reçu  aucune  affectation  d'utilité  publique  et  dont  l'Etat  est 
propriétaire  en  quelque  sorte  par  accident.  Tels  sont  les  successions  vacantes,  les  relais 
de  la  mer,  les  terrains  abandonnés,  etc.  Pour  cette  dernière  catégorie,  qui  est  par  sa 
nature  destinée  à  rentrer  dans  les  patrimoines  des  particuliers,  l'inaliénabilité  et  l'im- 
prescriptibilité ne  se  comprennent  jamais. 

3068.  Histoire  du  principe  d'inaliénabilité.  —  A  leur  avènement,  les  rois 
juraient  de  conserver  leur  domaine  intact  pour  leurs  successeurs  ;  néanmoins,  dans  leurs 
^)erpétuels  besoins  d'argent,  ils  en  aliénaient  fréquemment  des  parties  considérables.  Pour 
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éviter  la  ruine  de  la  royauté,  dans  un  temps  où  on  n'avait  pas  la  faculté  d'augmenter  à 
volonté  les  impôts,  on  imagina  de  déclarer  les  biens  du  grand  domaine  inaliénables  et 
imprescriptibles.  Ce  fut  l'objet  de  Védit  de  Moulins,  de  février  1566  (Isambert,  t.  XIV^ 
p.  185),  édit  spécial  au  domaine,  que  le  chancelier  de  l'Hospital  fit  signer  à  Moulins,  en 
même  temps  que  la  grande  ordonnance  sur  la  justice  qui  porte  la  même  date  (ci-dessus,- 
no  53).  Les  aliénations  n'étaient  plus  permises  que  dans  deux  cas:  1"  pour  la  constitutior> 
d'un  apanage  au  profit  d'un  prince  de  la  maison  de  France  ;  2°  pour  les  besoins  de  la 
guerre.  Et  encore  la  couronne  se  réservait  toujours  le  droit  de  reprendre  la  portion  dé- 
membrée du  domaine  ;  dans  le  premier  cas,  c'était  un  droit  de  retour  après  l'extinction  de 
la  descendance  mâle  de  l'apanagiste  ;  dans  le  second,  un  droit  perpétuel  de  rachat.  Toutes 
autres  aliénations  étaient  nulles  et  aucune  prescription  ne  pouvait  courir  contre  la  couronne. 
Toutefois  le  principe  nouveau  de  l'inaliénabilité  ne  fut  appliqué  qu'aux  parties  impor- 
tantes du  domaine,  ce  qu'on  appelait  les  grands  domaines,  qui  se  composaient  de  terres 
et  seigneuries  appartenant  au  roi  et  comprenant  surtout  de  vastes  étendues  de  forêts. 
Quant  aux  biens  de  moindre  importance,  appelés  petits  domaines,  on  les  laissa  dans 
le  commerce,  sous  l'empire  des  règles  anciennes  ;  c'étaient  les  fours,  moulins,  péages, 
landes,  terres  vagues,  marais,  halles,  échoppes  et  une  foule  de  droits  fiscaux  ou  de  justice. 
Voyez-en  une  énumération  dans  Dalloz,  Réperl.,  vo   Domaine  de  l'Etat,  n»  26. 

Atténuation  progressive  de  l'inaliénabilité.  —  Depuis  1789  le  principe  protec- 
teur établi  par  l'édit  de  Moulins  est  toujours  allé  en  s'atténuant.  La  loi  domaniale  des 
22  nov.-i6  déc.  1790  proclama  un  principe  nouveau  :  la  nation  souveraine  est  propriétaire 
du  domaine,  et  elle  peut  toujours  l'aliéner  à  titre  perpétuel  et  incommutable  ;  mais 
l'aliénation  n'est  possible  qu'en  vertu  d'un  décret  formel  du  Corps  législatif  (ari.  8). 
c'est-à-dire  d'une  loi.  Auparavant,  si  le  roi  ne  pouvait  pas  aliéner,  c'est  qu'il  n'était 
qu'administrateur  du  domaine.  Voyez  le  Préambule  de  la  loi. 

h'i/ialiénabilité  absolue  a  donc  cessé  depuis  1790.  Ce  n'est  pas  tout.  Des  lois  posté- 
rieures ont  apporté  de  nombreuses  dérogations  au  principe  qui  rendait  nécessaire  Vau- 
torisation  législative  pour  les  aliénations  domaniales.  Ce  furent  d'abord  des  délégations^ 
spéciales  données  au  pouvoir  exécutif  pour  des  aliénations  partielles,  jusqu'à  concurrence 
de  sommes  déterminées  (LL.  16  brumaire  an  V,  26  vendémiaire  an  ^  II.  30  vent,  an 
IX).  Puis  vinrent  les  lois  plus  générales  des  15  et  16  floréal  an  X,  en  vertu  desquelles  le 
gouvernement  est  autorisé  à  vendre  les  biens  du  domaine,  sauf:  1°  ceux  qui  vaudraient 
plus  d'un  million  ;  2°  ceux  dont  l'aliénation  est  régie  par  des  lois  spéciales.  Cette  liberté 
d'aliénation,  laissée  au  gouvernement  pour  une  grande  partie  du  domaine,  a  été  confir- 
mée par  les  lois  du  18  mai  1850  et  du  l^r  juin  1864. 

Etat  actuel.  —  L'inaliénabilité  et  l'imprescriptibilité,  qui  sont  considérées  aujour- 
d'hui comme  les  deux  traits  caractéristiques  du  domaine  public  proj)rement  dit  ne  se 
rattachent  pas  du  tout  au  principe  de  l'ancien  droit  ;  la  règle  nouvelle  n'a  ni  le  même 
objet  ni  les  mêmes  motifs,  et  c'est  par  une  véritable  erreur  historique  qu'on  en  attribue 
l'origine  à  ledit  de  1566.  Cet  édit  avait  pour  but  la  conservation  des  biens  productifs  de 
la  couronne,  principalement  des  terres  et  forêts  royales,  et  ne  se  préoccupait  nullement 
de  la  conservation  des  rivières  et  des  routes,  que  le  roi  ne  songeait  pas  à  aliéner.  Les 
biens  anciennement  déclarés  inaliénables  ont  donc  cessé  de  l'être  (à  l'exception  des  forêts),, 
et  ceux  qui  forment  aujourd'hui  le  domaine  public  inaliénable  et  imprescriptible  ont  une 
autre  nature  et  leur  inaliénabilité  a  d'autres  raisons  d'être  :  ce  n'est  pas  la  riciiesse  de  la 
maison  de  France  que  l'on  cherche  à  conserver  ;  ce  sont  les  possessions  directes  du  public, 
et  principalement  ses  moyens  de  communication,  que  l'on  veut  sauvegarder  contre  les 
empiétements  des  particuliers  ou  les  faiblesses  de  l'administration. 

§  2.  —  Composition  du  doniaine  public. 

3069.   Routes,  chemins  et  rues.  — ■  Les  routes  et  chemins  de  toute  nature  font 
en  principe  partie  du  tloniainc  public  (art.   538)  ^  11  n'y  a  d'exception  que  pour  les  t7/f- 

1  l/arl.  538  ne  mentionne  que  les  routes  ù  la  charge  de  l'Etat,  parce  qu'on  a  voulu 
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mins  d'exploitation  dans  les  cam|iaf,'ijcs  cl  pour  \os  passages  dans  IcsYi^lvn,  (|ui  s(,mjI 
des  |)ro|)ri('li's  privées.  —  Les  routes  et  chemins  du  domaine  pid^lic  se  rc|)arli!>seiit  cnM'P 
If  domaine  pul)lic  national,  le  domaine  public  départemental  et  le  doniaiijïpf  pi^J),l(q (com- 
munal, selon  tju  ils  sont  à  la  cliarj^'C  de  l'Ktat,  du  département  ou  de  la,çoi^)mune»  -r^  ^^s 
rues  des  villes  et  bourgs  font  partie  en  principe  du  domaine  communa^.,  <jopen<J«ifit  cjalloti 
(pii  forment,  à  travers  ragf^domération  des  maisons,  le  prolongement  (^qs  roulps^aliofis^los 
ou  départementales,  restent  dans  les  attributions  de  l'État  et  des  départements,,,., ,(  ,  |  .,j, 

*3070.  Cours  d'eau.  —  Les  fleuves  et  rivières  navigables  Ou  flottal/les  soui 
dans  le  domaine  pul)li(  L'n  cours  d'eau  est  «  navigable  »  lorscpilil  est  capable  de  servir 
à  une  navigation  continue.  Il  est  «  flottable  »,  lorsqu'il  peut  porlendos  radeaux  ou  trains 
(le  bois.  S'il  est  seulement  flottable  à  huches  perdues,  c'est-à-dire  par  des  pitces  de 
bois  isolées  et  abandonnées  au  courant,  on  ne  le  considère  paB  comme  faisant  partie  du 
domaine  j)ublic.  Un  doute  s'était  élevé  sur  ce  point,  car  le  Code  r>'avail  pas  précisé  ce 
cpi'il  fallait  entendre  par  «  flottable  ».  Mais  un  avis  du  Conseil  d'Ktal  du  21  février  1822 
lit  la  distinction,  qui  a  été  consacrée  par  la  loi  du  15  avril  1829  sur  la  pèche  fluviale, 
d'après  laquelle  la  pèche  dans  les  cours  d'eaux  «  navigables  et  flolt«hles  a  voc  bateau  xi, 
trains  ou  radeaux  »,  s'exerce  au  [profit  de  l'Etat.  La  loi  du  8  avril,  l,8:98i  aaConfîrmérGés 
solutions  (art.  30  et  3'i).  .  :  ii  i  k..!;  ii..J  -,^(11  J 

Une  ordonnance  du  10  juillet  1835,  complétée  depui*  ai  diverses  ireprisos,  a  dohné 
rénumération  des  cours  d'eau  navigables  ou  flotta:^les,  en  précisant  le  point  du  cours 
d'eau  oîi  commence  la  navigabilité  ou  la  flottabilité.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  qu'un 
cours  d'eau  non  encore  classé  ne  puisse  être  reconnu  comme  ;navigablo  Cu  flottable,  cl  par 
suite  comme  domanial'  ;  seulement  l'autorité  admiijaisttrjatiViB  ^j  sçuile.iinriâfiiioald^  procéder 
à  cette  constatation.  ^.1,;      i.n./ir.-  n  ■  -..iM)  l'i.-M-    i'.   >:i:>\]i,   r 

Quand  un  cours  d'eau  fait  partie  du  domaine  publie,:  toutes  se?  dépendances  j  sont 
également  comprises,  savoir:  1"  les  bras  même  non  navigables, et  non  flottables,  lors*- 
(ju'ils  prennent  naissance  au-dessous  du  point  où  le  fleuve  ou  rivière  commence  à  devenir 
navigable  ou  flottable  ;  2^  les  noues  et  ^(?/</;e^i  qui  .tirienti  kurs  egi)Li»jdu.flç»v;€i.ou  de. la 
rivière.  ■-  ■  vrif.rifu   '(iif»f)i  no  >iii]  10  hK.ni;;  n'.>  ' o^hKiio-i 

La  limite  des  rivages  des  cours  d'e^u,  du r  domaine  pjubUfc'  est  détqrncijncé'  par  dds 
arrêtés  préfectoraux  sous  l'approbatior^-dw  pnipistredes  travaux  publiiqs.  Elle  doit  se  régler 
«  sur  la  hauteur  des  eaux  coulant  à  pleins  bords  aVî^nt  de  déborder  ,»  (L.  8  avril  1898,  art. 
36).  Sur  les  difllcultés  d'a])préciatiQn  que.  comporte  la  délimitation  di^j  domaine  public 
dans  les  fleuves  soumis  aux  marées,  voyez  Nwereau,  Annales  du  régime.  ]id&s <fiïiu^ , 
1891,  no  3  ;  DE  Rkcy,  nos  830  et.suÎM»  I   ^.  i   --.iir.j    .       .f;j.r;!'ro;f.i'JM':  :>    -iv-yi   .iTOK 

3071.  Canaux.  —  Les  voies  navigables  artificibllcg  sont  dans  le  domaine  public 
national  (Comp.  L.  8  avril  1898,  art.  35).  Toutefois  le  canal  du  Midi,  qui  avait  fait 
l'objet  d'une  concession  perpétuelle,  était  couûàéxé  covaxnc  unQyôr'iidihle  propriété pi^ivée^ 
grevée  seulement  d'une  alTectalion  k  l'usage  public  ((jass.,  22  avril  1844,1' Bi  44.^1.'  21)8;, 
S.  44.  1.  406).  Il  aélé  racheté  par  l'État((^.,27irtovembre,  1897).  rlnrmol    >l':.c..iri;,/!fiva 

*  3072.  Chemins  de  fer.  ^-^  Les4oMpagnieBconèe*8ionîrâii^S'Af^^wii*'J)r(C^rië* 

\\\  f.^KV^\  i.  -)i)-',;-i).l    i>  ''>ï'i\  Jfio  ''ilr;iif.iii,ii  l'iJni  >f)i'i.!i!'' '  i.<  v 

mettre  à  part  les  chemins  vicinaux,  qui  font  partie, du  domaine  ({fi  communes,  q\>  que 
l'arl.  538  fait  partie  d'une  énuméralibrî  dés  biens  appartenant  «  la' ijatibri.  Voyez  l'ob- 
servation faite  fyarRegnaud  de  Saiht-Jean-d'Angéfy   dana'FESfir,  t.  VI,  jy.'  fS.    ' 

^  Un  cours  d'eau  (jui  est,  en  fait,  navigable  ou. HoUable,  laitril. par' cela,  seul  partie 
<lu  domaine  public,  ou  bien  ce  domaine  ne  comprend-il  que  c^u^i  qi^i,  opt.fait  l'objet 
d'un  décret  de  classement?  La  question  ^  été  résoli^e  en  sens  divers  (Voy.  Dui^anton, 
l.  V,  n°'  202-205;  îDavikl,  L'êr/islaii'dn' et  pratique  dés'côUrs' (t^'tiitl'V  F',  ti*'' 89  et '30 '6?.ç  ; 
CoRMENiNi,  Qwei^^/ows  de  droit  adm-mistratifliUi  Ui>^  pi  307;éti''^l8  ;  de  :  Rkov,  n*^*  52{j-529  ; 
Emile  Uolvjer,  /iet'w^  m^'^M^,  .i892,vPn;^79  pt.suiy.  yoy.e^,^^ss^:<(l  d'Et^^,  30|avril  1828, 
.")  août  1829,  13  mai  1836;  AUlanier,  Actions  possessoires,  n°  141).  l/art.  538  attribue 
au  domaine  public  «  les  fleuves  et  rivières  navigables  ou  flottables  »,  c'est-à-dire 
ccu^  qui  le  sont  réellement,  et  non  pas  seulement  ceux  qui  sont  reconnus  tels.  Le 
classement  ordonné  par  la  loi  du  15  àiVrii,  1829  n'a  trait  qu'i.Hi,  droit  de  pè^:he  et  aux 
serv,i^pjçlesjiet_ç|e  tppçhe^  pas  A^^Ia^c^ueslionj  jjlç'  ^jropf-ieté  du.,IU_  q^ui  est  ^r^^l«)e  ^^v  le 

'9^^^Wk{\  0!  <n/.i.  j-'j-nr.  sfi/o'f  .(Obl    .q;  fnioJi-noJ  ôiqo'irj    no^  -luir  'j:nî</'j  ll'up  iid-'^ 
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que  de  leur  matériel,  et  non  du  terrain  des  voies  ni  des  gares,  qui  font  partie  du  domaine 
public  et  sont  soumis  au  régime  de  la  grande  voirie. 

*3073.  Rivages  de  la  mer.  —  La  définition  en  a  été  donnée  par  l'ordonnance 
d'août  1681  sur  la  marine  :  «  Sera  réputé  bord  et  rivage  de  la  mer  tout  ce  qu'elle  cou\rc 
et  découvre  pendant  les  nouvelles  lunes  et  jusquesoù  le  grand  flot  de  mars  se  peut  étendre 
sur  les  grèves  »  (Liv,  lY,  lit.  YII,  art.  1^').  Cette  définition  convient  très  bien  aux  côtes 
de  l'Océan  et  de  la  Manrhe,  mais  elle  est  inapplicable  sur  les  bords  de  la  Méditerranée  où 
le  phénomène  de  la  marée  est  presque  insensible.  On  est  d'accord  pour  conserver  sur  ces 
points  l'ancienne  définition  romaine  :  «  Est  autem  littus  maris  quatenus  hibernus  fluctus 
maximus  excurrit  »  (^Instiiutes  de  Justinien,  liv.  II,  lit.  I,  De  divis.  rerum,  ^  o).  L'idée 
est  la  même  :  le  rivage  est  la  portion  de  terre  que  l'eau  recouvre  dans  les  moments  où 
elle  s'avance  le  plus  loin.  Cependant  cette  formule  si  simple  n'est  pas  toujours  entendue 
de  la  même  manière  par  le  Conseil  d'Etat;  sur  les  variations  de  sa  jurisprudence,  voyez 
DE  Récy,  n°s  243-244.  Pour  les  terrains  accidentellement  recouverts  par  les  vagues  pen- 
dant une  tempête,  voyez  Cass.,  4  mai  1836.  D.  36.  1.  366,  S.  36.  1.  465.  Comp.,  pour 
les  terrains  périodiquement  inondés,  Douai,  10  janv.  1842,  D.  42.  2.  234,  S.  42.  299. 
Les  rivages  de  la  mer  font  partie  du  domaine  public  parce  qu'ils  sont  une  dépendance  de 
la  mer  territoriale. 

Une  question  spéciale  s'élève  pour  les  rives  des  fleuves  voisines  de  la  mer  :  la  marée  s'y 
fait  sentir,  et  de  vastes  terrains,  utilisés  depuis  des  siècles  comme  propriétés  privées,  sont 
fréquemment  recouverts  par  le  flux.  Faut-il  les  traiter  comme  bords  de  rivière  ou  comme 
bords  de  mer  ?  Yalin  voulait  leur  appliquer  les  mêmes  règles  qu'aux  rivage*  de  la  mer 
(sur  l'ord.  de  1681,  liv.  I,  tit.  II,  art.  5  et  8).  Cette  opinion,  qui  reportait  les  rivage^; 
maritimes  à  cinquante  ou  soixante  kilomètres  dans  les  terres,  n'a  pas  été  admise  par  la 
jurisprudence  (Cass,,  23  juin  1830,  D.  30.  1.  308,  S.  30.  1.  277,  S.  chr.  9.  1.  547  : 
Cass.,  22  juin.  1841,  D.  41.  1.  325,  S.  41.  1.  620).  Ne  sont  donc  pas  compris  dans  le 
domaine  public  maritime  les  terrains  qui  ne  sont  pas  en  contact  direct  avec  les  eaux  de  la 
mer,  alors  même  qu'ils  seraient  recouverts,  aux  marées  de  syzygie,  par  les  eaux  du  fleuv*- 
refoulées  en  amont  et  plus  ou  moins  mélangées  d'eau  salée  (Cass.,  4  févr.  1891,  D.  91. 
1.  265,  S.  93.  1.  35s).  Mais  la  détermination  exacte  du  point  où  les  rives  du  fleuve  cou- 
pent les  grèves  du  littoral  est  une  question  de  fait  que  les  juges  du  fond  apprécient  souve- 
rainement. Sur  la  délimitation  de  l'embouchure  des  fleuves  (ligne  transversale  séparative 
de  la  mer  et  du  fleuve),  voyez  de  Récy,  n^s  257  et  800-818  ;  Dicrocq,  7^  édit.,  t.  l^  . 
nos  1506-1507. 

3074.  Mer  territoriale.  —  Toutes  les  puissances  riveraines  d'une  mer  ouverte 
considèrent  comme  faisant  partie  de  leur  territoire  une  portion  de  mer  formant  une  zone 
continue  autour  de  leurs  côtes.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  «  mer  territoriale  ».  Pendant 
longtemps  la  largeur  de  cette  zone  a  été  déterminée  par  la  portée  du  canon  ;  l'Etat  rive- 
rain se  jugeait  maître  de  toute  l'étendue  que  son  artillerie  pouvait  battre  ;  au  xviii^  siècle,^ 
Bynkershoëk  formula  le  principe:  «  Quousque  e  terra  mari  imperari  potest*.  »  Pour 
supprimer  l'incertitude  sur  la  dimension  exacte  de  la  mer  territoriale,  des  lois  et  des 
conventions  internationales  ont  fixé  sa  largeur  à  trois  mille  marins,  qui  font  5  556  ni. 
(L.  lei-  mars  1888  sur  la  pêche  dans  les  eaux  territoriales  de  France  et  d'Algérie  ;  con- 
vention internationale  du  29  oct.  1888,  sur  la  neutralisation  du  canal  de  Suez).  Cette 
limite  se  trouve  de  beaucoup  dépassée  par  la  portée  toujours  croissante  de  l'artilleii  • 
moderne.  Sur  cette  matière,  voir  A.  Nuger,  Des  droits  de  l'/itat  sur  la  mer  ferrif)- 
rialp,  thèse,  Paris,  1887. 

Dans  ses  eaux  territoriales,  un  Etat  exerce  les  mêmes  droits  de  surveillance  et  de  police 
que  sur  terre  ;  il  y  règle  la  pêche  et  la  navigation  ;  il  empêche  les  marines  étrangères  d'y 
accomplir  des  actes  de  souveraineté  2.  Il  y  a  des  difficultés  pour  les  baios  et  golfes  de  faible 

'  Je  parle  ici  des  opinions  relativement  récentes,  car  an  moyen  âge  on  donnait 
volontiers  à  la  mer  territoriale  une  largeur  de  60  milles, 

-  M.  Nuger  estime  que  le  droit  de  l'Ktat  sur  la  mer  territoriale  est  diiïérent  de 
celui  qu'il  exerce  sur  son    propre  territoire  (p.   160).  Voyez  aussi  dans  le  même  sens 
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(jtondiic  dont  l'ouverture  ne  dépasse  pas  la  double  portée  du  canon,  de  façon  (|ue  l'entrée 
est  défendue  parles  batteries  des  côtes  (Voy.  Nuckr,  p.   196  et  suiv.). 

3075.  Ports,  havres  et  rades.  —  Los  ports,  liavros  '  et  rades 2  sont  des  portions 
de  la  tuer  ou  des  lleuvcs  navi^'ablos  (jui  sont  utilisées  pour  les  besoins  de  la  défense  natio- 
nale (ports  militaires)  ou  pour  ceux  du  commerce  (ports  marchands)  ou  même  comme 
simples  stations  de  pécheurs  '.  Ces  portions  de  terrain,  bien  rpie  recouvertes  par  les  eaux 
de  la  mer,  sont  réputées  faire  [)artie  du  territoire  de  la  Trarice  et  sont  comprises  dans  le 
domaine  public  national.  —  Actuellement,  avec  les  idées  admises  sur  la  mer  territoriale, 
l'attribution  au  domaine  public  des  ports,  ha\  res  et  rades  n'a  que  la  valeur  fl'ime  énoncia- 
lion  complémentaire,  car  ces  [)ortions  de  mer  font  évidemment  partie  de  la  mer  territo- 
riale ou  des  llouves. 

3076.  Étangs  salés.  —  Les  étangs  d'eaux  salées,  nombreux  dans  certains  dépar- 
tements maritimes,  font  partie  intégrante  du  domaine  public,  à  titre  de  dépendance  de  la 
mer,  lorsqu'ils  sont  formés  par  les  eaux  marines,  peuplés  de  la  même  faune  que  la  mer 
voisine  et  qu'ils  communiquent  avec  elle  par  une  issue  directe  (Cass.,  24  juin  1842, 
D.  42.  1.  117,  S.  42.  1.  887),  Il  en  est  autrement  de  ceux  qui  ne  se  déversent  dans  la 
mer  qu'après  avoir  môle  leurs  eaux  è  celles  d'une  rivière  ayant  un  cours  distinct  ;  ceux-là 
peuvent  être  propriété  privée  (Cass.,  6  févr.   1849,  D.  49.  1.  179,  S.  49.  1.  351). 

3077.  Fortifications.  —  Les  fortifications  et  le  terrain  qu'elles  couvrent,  murs, 
fossés,  etc.,  font  partie  du  domaine  public  national  (art.  540).  Mais  quand  les  fortifica- 
tions ont  été  déclassées,  elles  rentrent  dans  le  domaine  privé  de  l'Etat;  elles  peuvent 
alors  être  valablement  aliénées  avec  le  terrain  qui  les  porte,  et  la  propriété  peut  en  être 
prescrite  contre  l'Etat  par  les  particuliers  (art.  541)  ^.  Le  Code  reproduit  ici  l'art  13  de 
la  loi  du  8  juillet  1791  sur  les  places  de  guerre  Sur  la  question  de  preuve  et  la  dilTicultc 
qu'il  y  a  parfois  pour  savoir  si  un  terrain  fait  réellement  partie  des  fortifications,  voyez 
Cass.,  15  juin  1837,  Dalloz,  liépert.,  t.  XYIL  p.  360,  note  1. 

*3078.  Edifices.  —  Les  auteurs  sont  fort  divisés  sur  la  question  de  savoir  si  les 
édifices  publics  doivent  être  rangés  dans  le  domaine  public  ou  dans  le  domaine  privé. 
La  ditïïrulté  vient  de  ce  qu'on  ne  s'entend  pas  sur  le  caractère  constitutif  de  la  domania- 
lité  publique.  Les  uns  pensent  que  ce  caractère  réside  dans  la  simple  affectation  à  un 
service  public,  et  ils  en  donnent  pour  exemples  les  art.  540  et  541  qui  classent  dans  le 
domaine  public  et  rendent  Inaliénables  les  portes,  murs  et  remparts  des  places  de  guerre, 
tant  qu'ils  n'ont  pas  été  déclassés.  Les  autres  répondent  que  ces  dispositions  sont  excep- 
tionnelles et  se  justifient  par  l'extrême  importance  qui  s'attache  à  la  conservation  des  for- 
teresses. Pour  eux,  le  siège  de  la  matière  se  trouve  dans  l'art.  538,  lequel  énumère  des 
biens  qui  tous  sont  affectés  à  V usage  du  public.  C'est  cette  dernière  0[)inion  qui  tend  à 
prévaloir. 

Ainsi  il  existe  bien  un  domaine  public  monumental,  mais  ce  domaine  ne  comprend 
pas   tous  les  édifices   nationaux,    départementaux  et  communaux.  Sont  seuls  frappés  de 

DucROCQ,  7*  édit.,  t.  IV,  n"  1514).  Qu'il  y  ait  des  difTérences  de  détail,  cela  se  conçoit, 
étant  données  la  destination  naturelle  de  la  mer  et  la  dilTérence  qu'il  y  a  entre  ses 
eaux  et  la  terre  ferme.  Mais  cela  n'empêche  pas  qu'au  fond  le  droit  soit  de  même 
nature  sur  les  deux  choses,  puisque  l'un  est  le  complément  et  le  prolongement  de 
l'autre.  Une  loi  anglaise  du  16  août  1876  (Territorial  water  act  exécution)  a  assimilé  la 
mer  territoriale  au  reste  du  territoire. 

1  Havrf^,  mot  d'origine  germanique  (ail.  Hafen,  angl.  haven),  qui  signifie  port.  Ancien- 
nement on  l'appliquait  en  France  à  toutes  sortes  de  ports,  mais  il  n'est  resté  dans 
l'usage  que  pour  désigner  les  ports  qui  assèchent  à  marée  basse. 

'^  Rade,  portion  de  mer,  plus  ou  moins  bien  abritée,  où  les  navires  stationnent 
avant  d'entrer  au  port  ou  avant  de  gagner  le  large. 

3  Les  poris  affectés  au  commerce  et  dont  l'administration  des  douanes  publie  annuel- 
lement les  tableaux  statistiques,  sont  au  nombre  de  261,  savoir:  3  sur  la  mer  du  Nord, 
55  sur  la  Manche,  153  sur  l'Océan,  et  50  sur  la  Méditerranée  (Tableau  général  du  com- 
merce, 1896,  p.  26  à  33). 

^  Cependant,  sur  la  possibilité  de  prescrire  d'anciennes  fortifications  abandonnées, 
voyez  Cass.,  30  juill.  1839,  D.  40.  1.  17,  S.  iO.  1.  166;  Cass.,  18  mars  1845,  D.45.  1.  243, 
S.  45.  1.  572,  et  les  renvois. 
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domanialité  publique,  et  par  suite  inaliénables  et  imprescriptibles,  les  immeubles  suivants  : 

1»  Ceux  c[uuft  texte  spécial  classe  dans  le  domaine  public,  comme  cela  résulte 
pour  les  forteresses  de  la  combinaison  des  art.  540  et  541  ; 

2»  Ceux  qui  sont  des  dépendances  de  terrains  compris  dans  le  domaine  public,  et 
qui  font  corps  avec  ces  terrains,  à  titre  de  travaux  d'art  ou  de  constructions  accessoires. 
Tels  sont  les  phares,  jetées  et  quais  des  ports  ;  les  ponts  sur  lesquels  les  routes  franchis- 
sent les  cours  d'eau  ;  les  gares  et  magasins  des  chemins  de  fer  ;  les  fontaines,  statues, 
colonnes  et  autres  édicules  placés  dans  les  rues  elles  places  des  villes  (Cass  ,  16  juin  1856, 
D.  56.  1.  423). 

30  Les  édifices  consacrés  aux  cultes.  Les  églises  cathédrales  et  métropolitaines 
sont  dans  le  domaine  de  l'Etat  ;  les  autres  appartiennent  aux  communes.  Toutes  sont 
également  inaliénables  et  imprescriptibles  (Cass.,  l^""  déc.  1823,  Dalloz,  Répert.,  t.  I, 
p.  251,  S.  24.  1.  161  ;  Cass.,  19  avril  1825,  D.  25.  1.  275,  S.  27.  1.  89;  Orléans, 
25  juin.  1846,  D.  46.  2.  150,  S.  46.  2.  514).  Cette  jurisprudence  est  d'autant  plus 
remarquable  que,  dans  notre  ancien  droit,  la  prescription  était  admise  contre  l'Eglise  au 
bout  de  40  ans  ^.  —  Quelques  auteurs  donnent  la  même  solution  pour  beaucoup  d'autre& 
édifices,  tels  que  les  musées,  bibliothèques,  lycées,  etc.  (Simo>et,  n"  561).  Toutefois 
INL  Ducrocq  n'admet  la  domanialité  publique  que  pour  les  édifices  expressément  classée 
comme  tels  par  un  texte  spécial,  comme  l'art.  540  pour  les  forteresses  (Ducrocq,  Traité 
des  édifices  publics-  cours,  n^  924;  7«  édit.,  t.  IV,  no^  1452  à  1461).  Voyez  aussi 
DE  RrxY,  n"  426. 

En  tout  cas  il  faut  certainement  ranger  dans  le  domaine  privé  les  édifices  et  monu- 
ments employés  à  loger  les  services  de  l'administration,  tels  que  ministères,  pré- 
fectures, mairies,  etc.  (Paris,  18  févr.  1854,  D.  54.  2.  178). 

La  distinction  des  deux  catégories  d'édifices  a  de  l'intérêt  soit  pour  l'existence  de  ser- 
vitudes, cjuc  les  propriélaires  voisins  prétendent  avoir  acquis  par  prescription  sur  ces  bâti- 
ments, soit  pour  l'acquii-ition  forcée  de  la  mitoyenneté  des  murs,  quand  les  particuliers 
veulent  l'obtenir  en  vertu  de  l'art    661  C.  civ.  (Paris,  18  févr.  1854,  D.  54.  2.  178). 

La  question  de  domanialité  publique  ou  privée  pour  les  édifices  a  une  grande  impor- 
tance, à  cau^  de  leur  nombre.  Ainsi  en  1875,  on  comptait  17  900  édifices  appartenant  à 
l'État,  dont  3  300  hors  de  France  ;  leur  valeur  totale  était  estimée  à  1  milliard  950  millions 
environ.  Cependant  la  jurisprudence  n'a  eu  que  très  rarement  l'occasion  de  se  prononcer. 
Les  bâtiments  départementaux  et  communaux  ne  sont  pas  compris  dans  cette  statistique. 

*3079.  Objets  mobiLers.  —  Ordinairement  on  ne  place  dans  le  domaine  public 
que  des  biens  immeubles,  des  «  portions  du  territoire  français  »,  comme  dit  l'art.  538,. 
reproduisant  les  termes  de  la  loi  de  1790.  Cependant  quelques  décisions  de  jurisprudence 
ont  admis  que  les  objets  mobiliers,  afTectés  directement  à  l'usage  du  public,  sont  inalié- 
nables et  imprescriptibles,  et  par  suite  compris  dans  le  domaine  public  proprement  dit. 
Ceci  a  été  jugé  pour  les  livres  et  manuscrits  des  bibliothèques,  les  documents  des  archives, 
les  tableaux,  statues  et  objets  d'art  des  musées  (Paris,  3  janv.  1846.  D.  46.  2.  212,  S.  47. 
2.  77;  Dijon.  3  mars  1886,  D.  87.  2.  253,  S.  90.  2.  174;  Nancy,  16  mai  1896,  D.  96. 
2.  411  ;  Lyon,  10  juill.  1894,  D.  97.  1.  257,  S.  95.  2.  185.  Voyez  cep.  Trib.  de  Lyon. 
21  janv.  1893,  D.  94.  2.  163).  Voyez  la  note  dans  D.  97.  1.  257. 

La  loi  du  30  mars  1887,  sur  la  conservation  des  monuments  historiques,  a  déclaré 
inaliénables  et  imprescriptibles  les  objets  classés  lorsqu'ils  appartiennent  à  l'Etat  (art.  10). 
mais  l'imprescriptibilité  n'implique  pas  nécessairement  la  domanialité  publique,  puisqu'elle 
peut  frajiper  des  propriétés  privées.  Ceux  qui  appartiennent  à  des  déparlements  ou  à  des 
communes  peuvent  être  aliénés  avec  l'autorisation  du  ministre  (art.  11).  Une  loi  du 
7  messidor  an  II  a  attribué  au  domaine  public  les  manuscrits  et  titres  de  toute  nature 
provenant  des  anciennes  abbayes  supprimées  penilant  la  Révolution  ;  mais  elle  prend  ces 
mots  avec  le  sens  vague  qu'on  leur  donnait  alors,  pour  les  attribuer  à  la  nation.  A  oyez 
cependant  Trib.  Cap,  30  oct.  1895,  D.  97.  2.  54  et  la  noie. 

''  'i^'viyè':^.  •ibp'ehlfaht''RouR.ro.N,  liv.  IV,   lit.  I,  chap.  xn,  sect.   2  et  les  autres   auteurs 
anciens  cités  par  U.vlloz,  liéperL,  v"  Domaine  public,  n"  58". 


domai.m:  l'Liii.ic  lol.'i 


§  3.  —  CofHpositlon  (lu  domainr  in'icc. 

3080.  Notion  générale.  —  Le  domaine  privé  de  l'Étal,  des  dëparlcmenls  et  des 
<'()nimuiics  se  compose  «le  hiciis  de  môme  iialurc  (|ue  ceux  dos  j)arliculiers.  Parmi  eux,  il 
\:i\  est  beaucouj)  (jui  appartiemiciit  à  l'État,  aux  (]('[)artemenls  et  aux  commtmes  sans  (pi'il 
y  ait  pour  cela  aucune  raison  théorique.  Leur  existence  s'expli(pie  historiquement,  j>ar 
ce  fait  que  l'État  moderne  a  succédé  à  la  royauté,  et  (pie  les  rois  de  France,  comme 
tous  les  souverains  et  comme  tous  les  seigneurs  de  moindre  importance,  étaient  des  per- 
sonnes vivantes,  ayant  leur  patrimoine  propre.  Le  noyau  primitif  du  domaine  prive  actuel 
est  l'ancien  domaine  royal  attribué  à  la  Nation  par  l'art.  1«''  de  la  loi  de  1790.  Il  com- 
prend des  meubles  aussi  bien  que  des  immeubles,  des  biens  incorporels  (droits)  tout 
aussi  bien  (pie  des  choses. 

*3081.  Forêts.  —  Les  forêts  domaniales  font  partie  du  domaine  privé  de  l'État. 
Ccpeiulant  elles  ont  été  longtemps  soumises  aux  règles  caractéristiques  de  la  domanialilé 
publique  et  elles  le  sont  encore  en  partie.  On  attachait  jadis  un  extrême  intérêt  à  la  con- 
servation des  grands  massifs  forestiers,  principalement  pour  l'entretien  de  la  Hotte,  au 
temps  où  les  coques  des  navires  et  les  mâtures  étaient  en  bois.  Et  c'était  aussi  sur  les  forêts 
que  portaient  principalement  les  gaspillages  de  la  royauté,  parce  qu'il  était  toujours  facile 
«l'en  faire  de  l'argent  et  de  trouver  des  acquéreurs.  Aussi,  sous  l'ancien  régime,  les  avait-on 
déclarées  inaliénables  et  im[)rescriptibles.  Les  lois  domaniales  de  1790  et  de  l'an  IV  leur 
conservèrent  ce  double  caractère.  Ces  lois  n'ont  jamais  été  abrogées;  ce[)endant  la  juris- 
prudence décide  que  les  forêts  nationales  sont  devenues  prescriptibles  depuis  que  la  loi 
de  finances  du  25  mars  1817  (art.  1  '13)  a  adecté  les  forêts  à  la  dotation  de  la  caisse  d'amor- 
tissement (Gass.,  27  juin  1854,  D.  55.  1.  261,  S.  55.  1.  497.  ~  Cass.,  9  avril  1856,  D. 
56.  1.  187,  S.  56.  1.  808).  Malgré  cela,  les  forêts  sont  restées  inaliénables;  conformé- 
ment à  la  loi  du  22  nov.  1790,  leur  aliénation  ne  peut  être  autorisée  que  par  une  loi. 
Comp.  DucKOCQ,  7>'édit.,  t.  IV,  n»  1696. 

En  1875,  l'État  possédait  en  France  838  forêts,  d'une  contenance  totale  de  près  d'un 
million  d'hectares  et  d'une  valeur  approximative  de  1  milliard  260  millions.  En  Algérie, 
il  possédait  834  bois  et  forêts  estimés  à  72  millions  environ. 

*3082.  Lais  et  relais  de  la  mer.  —  Ce  sont  les  terrains  que  la  mer  abandonne 
par  l'elTet  d'un  dépôt  d'aliuvions  ou  d'un  soulèvement  du  sol.  Ils  font  partie  du  domaine 
privé  de  l'État,  quoique  l'art.  538  les  mentionne,  à  côté  des  rivages,  parmi  les  portions 
d-e  territoire  faisant  partie  «  du  domaine  public  ».  Il  y  a  là  non  pas,  comme  on  le  dit 
souvent,  une  erreur  de  classification,  mais  bien  l'emploi  d'une  expression  dont  le  sens  a 
changé  depuis  1803  (Voyez  ci  dessus,  n»  3062)  Il  n'y  a  d'ailleurs  aucune  raison  pour  que 
ces  terrains,  devenus  par  un  phénomène  naturel  susceptibles  d'être  utilisés  à  l'égal  du 
reste  du  pays,  fassent'  partie  du  domaine  public.  La  loi  du  16  septembre  1807,  sur  le 
dessèchement  des  marais,  en  autorise  formellement  l'aliénation  (art.  41). 

3083.  Édifices.  —  On  a  déjà  vu  (ci-dessus,  n°  3078)  qu'il  faut  ranger  dans  le  domaine 
privé  la  plupart  des  édifices  domaniaux  et  surtout  ceux  qui  sont  simplement  affectés  à 
des  services  publics.  Parmi  eux,  il  faut  citer  les  bâtiments  de  toute  sorte  appartenant  aux 
services  de  la  guerre  et  de  la  marine  et  n'ayant  pas  le  caractère  de  fortifications,  tels 
que  les  usines,  forges,  fonderies  et  atelie^'s  de  l'Etat.  Ces  biens  sont  donc  soumis 
au  régime  du  droit  civil.  Cependant  la  faculté  d'user  de  l'art.  661  a  été  refusée  au  pro- 
priétaire d'un  terrain  joignant  le  mur  d'un  rtr5^//a/ (Douai,  21  août  1865,  D.  66.  5.  43'i, 
S.  66.  2.  229). 

3084.  Immeubles  divers.  —  L'État  possède  aussi  des  biens  ruraux,  des  sources 
minérales  (^  icliy  et  autres),  des  salines,  des  mines  de  sel,  etc. 

3085.  Mobilier.  —  Il  existe  dans  les  services  publics  un  mobilier  considérable  (Ren- 
seignements déjà  anciens,  dans  Dallox,  Répert.,  v»  Domaine  de  l'État,  no^  37  et  38).  La 
difficulté  est  de  séparer  ce  matériel,  qui  est  aliénable,  des  meubles  compris  dans  le  domaine 
public  (ci-dessus,  n"  3079). 
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3086.  Biens  provenant  de  dons  et  legs.  —  Les  communes  et  quelquefois  les 
départements  reçoivent  des  libéralités  faites  par  des  particuliers,  tanlôt  en  argent  ou  en 
valeurs  mobilières,  tantôt  en  terres  ou  en  maisons.  Les  communes  et  les  départements 
se  trouvent  ainsi  propriétaires  de  biens  identiques  à  ceux  des  particuliers,  qui  leur  pro- 
duisent des  intérêts,  des  loyers  ou  des  fermages.  Ordinairement  ces  revenus  sont  affectés 
à  une  fondation,  c'est-à-dire  â  un  service  charitable,  aux  besoins  de  l'enseignement,  à  des 
prix  d'encouragement  au  bien  et  au  travail,  etc.  —  Naturellement  tous  les  biens  de  cette 
sorte  sont  dans  le  domaine  pri\>é  du  département  ou  de  la  commune. 

3087.  Biens  provenant  des  successions  en  déshérence.  —  L'État  recueille 
tous  les  ans  une  quantité  assez  considérable  de  biens  privés  à  titre  de  déshérence,  quand 
nul  n'a  de  droits  à  faire  valoir  sur  les  biens  d'une  personne  décédée.  Les  successions  en 
déshérence  tombent  dans  le  domaine  privé  de  l'Etat,  et  l'administration  des  domaines  les 
revend  (Dugrocq,  Traité  des  ventes  domaniales,  p.  168-176).  Cependant  l'art.  539 
attribue  au  domaine  public  «  les  biens  des  personnes  qui  décèdent  sans  héritiers  ou  dont 
les  successions  sont  abandonnées  ».  Le  texte  promulgué  en  1803  portait  «  appartiennent 
à  la  nation  »,  conformément  à  la  loi  domaniale  des  22  nov.-l«''  déc.  1790,  art.  3.  Ces 
mots  ont  été  remplacés  par  «  domaine  public  »  dans  l'édition  de  1807,  quand  on  a  effacé 
dans  le  Code  civil  les  traces  de  la  Constitution  républicaine  du  Consulat.  Mais  lexpression 
«  domaine  public  »  est  devenue  inexacte,  depuis  qu'on  a  fait  la  distinction  indiquée  ci- 
dessus  aux  nos  3062  à  3065;  c'est  «  domaine  privé  )>  qu'il  faut  lire. 


§  4.  —  Des  biens  communaux. 

*  3088.  Leur  nature  et  leur  nombre.  —  Les  communes  et  les  sections  de 
communes  possèdent  des  biens  d'un  genre  particulier,  qui  offrent  un  des  exemples  les 
mieux  caractérisés  delà  propriété  collective  :  ce  sont  les  «  biens  communaux  ».  Us  se  com- 
posent ordinairement  de  bois  et  de  terres  incultes,  propres  seulement  au  pdlurage. 
Ces  terrains  communaux  sont  encore  considérables:  plus  de  quatre  millions  et  demi 
d'hectares,  soit  environ  la  onzième  partie  du  territoire  de  la  France,  Les  habitants  des 
communes  et  sections  de  communes  s'en  réservent  habituellement  la  jouissance  en  na- 
turf  ;  un  très  petit  nombre  (230  000  hcct.)  sont  affermés. 

Les  biens  communaux  sont  considérés  comme  une  subdivision  du  domaine  prive  co;>j- 
/«7/WY// (SiMONET,  n''  995;  Bckthélemy,  2«  édit.,  p.  523). 

3089.  Controverses  sur  la  propriété  des  communaux.  —  La  question  de 
savoir  à  qui  appartiennent  les  communaux  est  très  controversée.  Les  uns  veulent  que  les 
habitants  en  soient  réputés  copropriétaires,  sous  la  forme  de  l'indivision  ;  les  autres 
pensent  que  la  propriété  en  appartient  exclusivement  à  la  commune,  considérée  comme 
être  moral  fictif.  A  mes  yeux,  les  uns  et  les  autres  ont  également  tort  :  les  communaux 
sont  le  reste  bien  reconnaissable  des  anciennes  communautés  agraires;  les  habitants 
en  sont  réellement  copropriétaires,  mais  ce  n'est  pas  en  vertu  de  la  propriété  ordinaire, 
telle  qu'elle  est  définie  par  les  art.  5'i4  et  suiv.  C'est  une  autre  espèce  de  propriété,  la 
j)ropriété  collective  qui  a  sa  nature  et  ses  règles  particulières.  Je  tiens  donc  pour  par- 
faitement exacte  la  définition  de  l'art.  542  :  «  Les  biens  communaux  sont  ceux  à  la  pro- 
priété ou  au  produit  desquels  les  habitants  d'une  ou  plusieurs  communes  ont  un  droit 
acquis.  » 

*  3090.  La  question  du  partage  des  communaux.  —  Les  communaux  sou- 
lèvent depuis  plus  d'un  siècle  une  question  grave  :  colle  de  leur  partage.  Comme  la  terre 
exploitée  sous  celte  forme  est  très  peu  productive,  les  Assemblées  de  la  Révolution  crurent 
remédier  au  mal  en  ordonnant  le  partage  des  communaux  (LL.  14  août  1792  et  10  juin 
1793).  Le  résultat  fut  contraire  à  celui  qu'on  attendait  :  on  ùta  les  pâturages  à  ceux  qui 
avaient  des  bestiaux  pour  les  donner  à  ceux  qui  n'en  avaient  pas;  des  spéculateurs  ache- 
taient à  vil  prix  aux  paysans  les  parcelles  dont  ceux-ci  n'avaient  que  faire.  La  loi  du 
21  prairial  an  IV  suspendit  les  opérations  commencées  et  la  jurisprudence  actuelle  décide 
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([uc  le  partage  des  coniinuimux  n'est  plus  pcrniis  (A.vis  du  Conseil  d'Ktat,  comité  de 
rintérieur,  16  mars  1838,  S.  65.  2.  116,  note  I  ;  C  d'Ktat,  26  avril  1844,  S.  44.  2. 
353;  Cire,  miiiist.  agric.  et  rom.  10  juill.  1846,  I).  46.  3.  184).  La  (jucstlon  est  du 
reste  très  complexe.  On  reconnaît  en  général  que  le  partage  est  nuisible  et  que  la  plu- 
part du  temps  il  y  a  avantage  à  conserver  les  communaux  en  nature  (Calwï-s,  Cours 
(l'économif  potitiffiw,  3<^  édlt.,  t.  I,  n"">  296-2'.)7).  —  C'est  surtout  pour  trancher  cette 
question  pratique  du  partage  (pie  la  jurisprudence  a  eu  à  se  prononcer  sur  la  question 
tliéoricpie  de  la  propriété,  indivise  ou  non,  des  communaux.  Il  résulte  de  tout  ce  qui  a 
été  dit  sur  la  propriété  collective  que  la  question  était  mal  posée  :  le  droit  au  partage 
n'existe  que  pour  les  parts  individuelles  qui  se  trouvent  en  fait  dans  l'état  d'indivision;  il 
est  étrangère  la  propriété  collective.  L'avis  du  Conseil  d'État  de  1838  s'exprime  donc  très 
exactement  quand  il  dit  ({ue  les  communaux  constituent  «  la  propriété  indivlsihle  du 
corps  de  commune  ». 


§  \\.  —  Les  concessions  sur  le  domaine  public. 

3091.  Bibliographie.  —  Paul  UilGRav,  Des  faits  de  jouissance  pris'ati^'e  dont 
le  donuiiiic  puhlic  est  siisceptiljle,  thèse,  Paris,  1900.  —  Ludovic  Le  Masne,  Occu- 
pations temporaires  du  domaine  public.  — Voir  aussi  les  traités  de  droit  administratif 
do  MM.  Ducrocq,  Berthéleniy,  Ilauriou,  etc. 

3092.  Distinction.  —  On  distingue  en  droit  administratif  deux  espèces  de  conces- 
sions : 

l»  Les  concessions  ou  permissions  temporaires  d'occupation  du  domaine  public, 
qui  autorisent  à  prendre  possession,  à  titre  précaire,  d'une  dépendance  du  domaine  public, 
|)Our  en  retirer  une  utilité  comi)atible  avec  sa  destination.  C'est  en  vertu  de  concessions 
de  ce  genre  que  les  particuliers  établissent  des  prises  d'eau  sur  les  rivières,  des  parcs  à 
coquillages,  des  cabines  de  bains  sur  les  plages,  des  kiosques  pour  buvettes  sur  les  voies 
j)ubliques,  etc.  ; 

2"  Les  concessions  de  travaux  publics,  en  vertu  desquelles  a  été  construit  notre 
réseau  de  chemins  de  fer.  Le  concessionnaire  s'engage  à  exécuter  à  ses  frais  un  travail 
d'utilité  publi(pje  et,  pour  l'indemniser,  on  lui  concède  un  monopole  d'exploitation 
l)cndant  un  nombre  déterminé  d'années.  Ce  droit  d'exploiter  emporte  quelquefois  une 
occupation  exclusive,  comme  c'est  le  cas  pour  nos  chemins  de  fer,  mais  ce  n'est  là  qu'une 
conséquence  indirecte  qui  peut  faire  défaut  :  ainsi  les  concessions  de  tramways  sont  de 
même  nature  que  les  concessions  de  chemins  de  fer,  et  elles  n'entraînent  pas  l'occupation 
exclusive  d'une  portion  du  domaine  public  :  leurs  voies  restent  ouvertes  à  la  circulation 
générale  des  piétons  et  des  voitures. 
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jNous  n'avons  à  envisager  que  le  droit  spécial  qui  appartient  aux  concessionnaires,  et 
non  pas  à  faire  la  théorie  générale  de  ces  diverses  concessions  ;  de  plus,  nous  n'en  pren- 
drons que  les  principaux  exemples. 

3093.  Concessions  dans  les  cimetières.  —  Les  cimetières  sont  compris  dans 
le  domaine  public  communal.  Leur  caractère  de  djmanialité  publique  a  été  contesté 
(DucRoCQ,  Traité  des  édifices  publics,  n"'*  90  et  suiv.,  Cours,  no»  1418  et  1419), 
mais  cette  opinion  n'a  pas  prévalu  (Voyez  la  note  de  M.  Cazalens,  sous  Lyon,  4  févr.  1875, 
D.  77.  2.  161.  Comp.  Simonet,  2«^  édit.,  n"  1016  ;  Berthélemv,  2^  édit.,  p.  395  ;  Trib. 
Seine,  1''''  avril  1882,  D.  83.  3.  30). 

Traditionnellement  les  tombeaux  sont  considérés  comme  faisant  l'objet  d'un  droit  de 
propriété  «  sul  generis  »  '  (Cass.,  7  avril  1857,  D.  57.  1.  311,  S.  57.  1.  341).  C'est  une 
idée  qui  nous  vient  du  droit  romain  et  que  la  jurisprudence  n'a  jamais  abandoimée.  Les 

^  C'est  même  pour  cela  que  la  domanialité  publique  des  cimetières  a  été  contestée  : 
si  les  particuliers  sont  propriétaires  de  leurs  tombeaux,  disait  M.  Ducrocq,  c'est  que 
le  cimetière  ne  fait  pas  partie  d-j  domaine  public,  cai  le  domaine  public  est  exclusif 
de  tout  droit  de  propriété  privée. 
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décisibOB  les  plus  récentes  affirment  toutes  que  les  tombeaux  appartiennent  aux  conces- 
siônnajreïî  qu'ils  sont  leur  a  propriété  »,  qu'ils  se  trouvent  «  dans  l'indivision  »  entre 
les' héritiers; du  concessionnaire  primitif  et  qu'ils  peuvent  faire  l'objet  d'une  «  revendica- 
tioii  p) fi(Paris,  24  févr.  1893,  D.  93.  2.  353,  S.  93.  2.  189;  Trib.  de  Vienne,  5  juill. 
1895^  D.  96.  2.  270;  Paris,  29  juin  1896,  D.  97.  2.  501) '.  Comp.  Douai,  20  nov. 
1899^  Di(1901.  2.  16. 

(ililada^nJstration  tendait  jadis  à  traiter  les  concessions  dans  les  cimetières  comme  de 
Simple  S)  Maux,  ne  conférant  au  concessionnaire  qu'un  droit  personnel  de  jouissance 
(Dédisiqnidu  12  mai  1846,  concertée  entre  le  ministre  des  finances  et  le  ministre  de 
l'&intérieurM  citée  par  Simonet,  l''^  édit.,  n»  744,  p.  407)-.  Cependant  le  Conseil  d'État 
a-âdiTMSi'sau  profit  du  concessionnaire,  l'existence  d'une  revendication  contre  les  tiers  ren- 
tràntNdans  la  compétence  des  tribunaux  judiciaires  (Cons.  d'État,  19  mars  1863,  D.  63. 
3.  35,  S.  63.  2.  118). 

3094.  Concessions  de  chemins  de  fer.  —  Les  chemins  de  fer  font  partie  du 
domaine  public  et  sont  compris  dans  ce  qu'on  appelle  ta  grande  voirie,  qui  se  compose 
des  principales  voies  de  communication.  La  concession  d'une  ligne  de  chemins  de  fer  a 
pour  objet  principal  le  droit  d'exploitation  ;  c'est  une  concession  de  travaux  publics, 
et  Ja'compagnie  concessionnaire  n'est  propriétaire  ni  des  voies,  ni  du  sol  et  des  bâtiments 
des  garesi,  ni  des  travaux  d'art,  mais  seulement  de  son  mobilier  et  du  matériel.  Sur  le 
s(î)l|  ,q|  iles  bâtiments,  la  compagnie  n'a  qu'un  droit  personnel,  analogue  à  celui  que 
le  locataire  d'une  maison  tient  de  son  bail  (Cass.,  15  mai  1861,  D.  61.  1.  225,  S.  61. 
1.  883). 

Conséquences.  —  On  a  conclu  de  là  :  1°  Que  le  droit  du  concessionnaire  était 
puve)n\efLt  mobilier,  bien  que  portant  sur  des  immeubles  (Cass.,  15  mai  1861  précité)  ; 

.  j2i9{  Qu'il  ne  peut  être  grevé  d'aucune  hypothèque  ni  conventionnelle  ni  légale,  les 
iqfdjaajeubjes  seuls  pouvant  être  hypothéqués  (Dalloz,  SuppL,  v»  Privilèges,  n^  444)  ; 

i3:0,iQue  la  vente  d'une  concession  n'avait  pas  besoin  d'être  transcrite  et  ne  donnait  pas 
li€^^^la  perception  du  droit  de  transcription  (Cass.,  20  juill.  1886,  D.  87.  1.  302,  S. 
87.  1.  332),  à  moins  toutefois  que  la  vente  ne  comprît  en  même  temps  des  terrains 
açliiMés  par  la  compagnie  et  lui  appartenant  à  titre  de  propriété  privée,  auquel  cas  il 
fîUclr^ait  transcrire  relativement  à  ces  terrains  (même  arrêt)  ; 

\\4p  Que  la  compagnie  concessionnaire  n'avait  pas  qualité  pour  exercer  elle-même  une 
açtiion-, réelle  tendant  à  la  suppression  d'une  servitude  sur  un  terrain  compris  dans  sa  con- 
ceesajon  (Douai,  9  mars  1857,  D.  57.  2.  145,  S.  57.  2.  577); 

1  5"iiQue  les  chemins  de  fer  ne  sont  pas  soumis  à  la  taxe  des  biens  de  mainmorte  établie 
parilaioi  du  20  février  1849  (Cons.  d'État,  2  juin  1853,  D.  54.  3.   1). 

Tempérament  admis  en  jurisprudence.  —  Cependant  la  jurisprudence  admet  que 
la  compagnie  a  qualité  pour  exercer  en  son  propre  nom  les  actions  possessoires  tcn- 
djantè  la  répression  des  entreprises  commises  dans  l'étendue  de  sa  concession  (Cass. , 
5  inpiv^  1867,  D.  68.  1.  117,  S.  67.  1.  417).  Cette  solution  est  en  contradiction  directe 
avec  le  principe  indiqué  au  n»  précédent.  De  la  part  d'un  locataire,  n'ayant  qu'une  simple 
crq^^ce  mobilière,  l  action  possessoire,  qui  n'a  lieu  que  pour  les  immeubles,  est  inadmif- 
siljleiet  incompréhensible.  Du   moment  oii  la  compagnie  est  considérée  comme   p^nssé- 

*  -1,1  est  bien  évident  que  ce  droit  des  particuliers  sur  leurs  tombeaux,  qu'on  appelle 
«'droit  de  propriété  »  ou  «  droit  sui  r/eneris  »,  n'est  pas  régi  par  les  règles  ordinaires 
d^'tft  propriété.  Ainsi  l'étendue  des  droits  du  concessionnaire  dépend  des  termes  de 
l'acte  de  concession,  et  quand  il  n'a  été  autorisé  à  disposer  de  sa  concession  que  par 
açjtjej  de  dernière  volonté,  il  ne  peut  pas  la  céder  à  autrui  par  donation  entre  vifs 
(Lyon,  4  févr.  1875,  U.  77.  2.  161).  Mais,  à  raison  du  caractère  synallagnialique  du 
cè'ttl^rat,  une  concession  perpétuelle  ne  peut  être  grevée  de  taxes  nouvelles  Jtennes, 
29  janvier  1901,  I).  1901.  2.  428) 

2  Si  l'idée  de  l'administration  triomphait  un  jour  et  que  l'acte  de  concession  fût 
considéré  comme  une  loralio/i,  il  faudrait  y  voir  une  dérogation  à  la  loi  de  1790  qui  a 
supprimé  les  baux  perpétuels  (ci-dessus,  n°  2994).  Mais  nous  croyons  que  l'idée  de  bail 
d©il  être  écartée,  le  louage  iinplicpiant  une  redevance  annuelle'  qui  se  prolonge  pen- 
dlant  toute  la  durée  de  la  location,  tandis  (juc  le  prix  des  concessions  se  paie  en  une 
seule  fois  :  il  y  a  donc  vente  du  droit,  et  non  pas  louage. 


DOMAINE    PUHLIC  1017 

dant  sa   concession,   c'est    ([u'ellc   a   autre    chose   qu'un   droit   [XTsonncl    ou    de    simple 
•créance. 

3095.  Concessions  de  canaux.  —  Les  canaux  navigables  sont,  comme  les  clic- 
îuins  de  fer,  com|)ris  dans  la  grande  Noirie  et  par  conséquent  sont  frappés  de  domania- 
lité  f)uhli(fue.  II  en  résulte  q\ie  la  concession  temporaire  d'un  canal  confère  au  con- 
■ccssioiuiairc  un  simple  droit  de  jouissance,  qui  n'a  point  les  caractères  d'un  droit  réel,  et 
jic  peut  être  assimilé  à  la  |)r()[)riété,  à  l'usufruit  ou  à  rempli}téosc  (Dai.lo/,  Suf)f)l.,  v" 
Eaux,  n»  126).  Malgré  cela  le  Conseil  d'État  et  la  Cour  de  cassation  reconnaissent  égale- 
ment que  les  canaux  navif;ahles  concédés  à  perpétuité  par  l'Etat  constituent  une 
propriété  privée,  sur  laquelle  le  concessionnaire  peut  établir  tous  les  droits  qui  ne  sont 
pas  incompatibles  avec  la  navigation  (Gass.,  7  nov,  1865,  D.  66.  1.  254,  S.  66.  1.  57) 
ou  s'o{)poser  à  l'établissement  de  scrvituiles  ou  à  l'exécution  de  travaux  sur  le  canal  sans 
son  consentement  (Gons.  d'État,  'AO  déc.  1858,  D.  59.  3.  75,  S.  59.  1.  56'*). 

A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  pour  des  canaux  d'irrigation  :  ils  peuvent  être 
hypothéqués  et  donnés  en  anlichrèsc  par  le  concessionnaire,  alors  même  que  la  conces- 
sion serait  temporaire,  comme  celle  des  chemins  de  fer.  On  considère  la  comi)agnie 
■exploitante  comme  ayant  acquis  tout  au  moins  un  droit  emphytéotique  susceptible  d'hy- 
pothèque (Gass.,  l'"- avril  188i,  D    84.  1.  345,  S.  85.  1.  85). 

3096.  Concessions  de  prises  d'eau.  —  L'administration  consent  aux  usiniers  des 
-concessions  de  prises  d'eau  sur  les  fleuves  et  rivières  navigables  ou  flottables.  Le  conces- 
sionnaire n'est  pas  considéré  comme  ayant  un  droit  réel,  mais  on  le  traite  comme  un 
possesseur  et  on  lui  permet  d'intenter  l'action  posscssoire  contre  les  tiers  qui  le  troublent 
<Cons.  d'Etat,  28  mars  1838,  a(T.  Guyot  ;  Gass.,  6  mars  1878,  S.  79.  1.  13).  Gomp. 
Dallo/,  Jiép.,  vo  Action  possessoire,  n"  297. 

3097.  Concessions  de  pêcheries.  —  Un  arrêt  a  considéré  les  pêcheries  établies 
«ur  le  rivage  de  la  mer  comme  faisant  l'objet  d'un  droit  immobilier,  entrant  dans  les 
successions  et  grevé  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (Gaen,  3  avril  1824,  D.  25.  2. 
124,  S.  25.  2.  173,  S.  clir.  7.  2.  342). 


ADDITIONS  ET  CORRECTIONS 


1. 

2189.  Condition  des  petites  rivières.  —  L'opinion  de  Championnière  (signalée 
en  note,  p.  691)  n'était  pas  isolée:  le  projet  de  Code  rural  de  1810,  art.  132,  attribuait 
la  propriété  du  lit  aux  riverains,  et  il  en  était  de  môme  d'autres  projets  préparés  en  1828 
{Moniteur,  1828,  nos  igo  et  164)  et  en  1834. 


251.  Rétroactivité  des  lois  interprétatives.  —  La  loi  du  8  avril  1898,  qui  a 
attribué  aux  riverains  la  propriété  du  lit  des  petites  rivières,  contrairement  à  la  juris- 
prudence qui  en  faisait  une  res  nullius,  a  été  considérée  comme  une  loi  interprétative ^ 
bien  que  la  question  ne  fût  pas  tranchée  par  un  texte  antérieur,  et  on  l'a  appliquée  aux 
litiges  pendants  lors  de  sa  promulgation  (Grenoble,  31  oct.  1899,  D.  1900.  2.  350,  S. 
1900.  2.  96;  Cass.,  11  déc.  1901,  D.  1902.  1.  353;  Aix,  7  avril  1902,  D.  03.  2.  149, 
S.  02.  2.  241). 

3. 

2544.  Propriété  artistique.  —  Sur  la  protection  des  œuvres  photographiques,, 
voyez  Trib.  civ.  Seine,  20  janv.  1899,  D.  1902.  2.  73,  et  la  note  de  M.  Jean  Appleton, 
avec  les  ouvrages  cités. 


41.  Coutume  de  Paris.  —  A   la   page    15,    note   1,   à   propos  de  la  coutume  de 
Paris,  au  lieu  de  «  réformée  en  1583  »,  lisez  :  «  en  1580  ». 
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Abandon.  —  d'un  droit.  Propriété  d'un 
tonds,  '^00(5.  Mitoyenneté,  '2ôl'\.  Meubles, 
•iI8'.)  et  '27A')1.  Voy.  Dégnerpisseinent, 
Occupation. 

—  d'un  enfant.  Caractère  délictueux. 
h)&i.  Déchéance  de  la  puissance  paternelle, 
1747.  Ouverture  de  la  tutelle.  17GG.  Voy. 
aussi  678.  Voy.  Enfant  assisté. 

—  DU  conjoint.  Divorce,  IIÔO. 

Abeilles.  Immeubles  par  destination, 
v)-)v)().4o   Poursuite  de  l'essaim,  2718. 


Abornenient. 


généraux,  2384. 


Abreuvoir.  Servitude  discontinue,  28135. 
Acquisition  de  la  propriété.  2950. 

Abrofjation.  D'une  loi,  225.  De  l'ancien 
droit,  82. 

Absence.  Théorie  générale,  611  à  6;36. 
Définition,  611.  Périodes  successives,  616. 
Déclaration,  624.  Cessation,  636.  Voy.  Non- 
présent. 

Spécialités.  Protection  des  biens  du 
l)résumé  absent,  620  à  623.  Dissolution  du 
mariage,  1120.  Autorisation  de  la  femme 
en  cas  d'absence  du  mari,  ".Mi3.  Annulation 
de  l'acte  non  autorisé,  <,)91.  Bigamie  du  con- 
joint présent,  1016  et  1044.  Acquisition  des 
"fruits,  2289-1''.  Légitimité  de  l'enfant  né 
pendant  1' — du  mari.  1383.  Enfant  conçu 
pendant  1'—  du  mari,  141*.).  Désaveu,  1424 
et  14-'>2-i°.  Dévolution  de  la  puissance  i)a- 
ternelle,  1647-3'\  16V)()  et  17u8.  Dévolution 
de  la  tutelle,  1760. 

Pour  les  questions  relatives  à  la  succes- 
sion de  l'absent  et  la  communauté  de 
hiens,  voy.  le  t.  IIL 

Abus.  —  DE  CONFIANCE,  2460. 

—  DE  JOUISSANCE.  2852,  s. 

Abusas.  Attribut  essentiel  de  la  pro- 
priété, 2332. 

Acceptation.  —  d'une  donation.  Voy. 
Ascendants,  Conseil  de  famille. 

—  d'une  OFFRE.  Création  de»  obligations, 
270.  Formation  des  conventions,  voy.  le 
t.  IL 


—  d'une  SUCCESSION.  Au  nom  d'un  pupille. 
1938.  Par  un  prodigue,  2134.  Pour  la  théorie 
générale,  voy.  le  t.  III, 

Accession.  Définition,  2717.  —  au  pro- 
fit d'un  immeuble,  2718-2739.  -  au  profit 
d'un  meuble,  27-9.  Voyez  aussi  2797. 

Accoucliement.  Preuve  par  l'acte  de 
naissance,  1386,  1467  et  1510.  Preuve  par 
témoins,  1395  et  1511.  Voy.  Grossesse. 

Achats.  Par  un  mineur  émancipé,  2002- 
7°  et  10"  el  2022.  Par  un  prodigue  ou  un 
faible  d'esprit,  2136-2''.  —  de  fournitures 
par  une  femme  mariée,  958  et  981. 

Acquiescement.  Par  le  père  adminis- 
trateur légal,  1714.  Par  le  tuteur,  1953.  En 
matière  de  divorce,  1224. 

Acquisitions.  Par  une  femme  mariée, 
9.35.  Pour  les  modes  d'acquisition,  voy. 
Aliénation,  Propriété,  Manières  d'ac- 
quérir; pour  la  capacité,  voy.  Mineur 
émancipé,  Tuteur. 

Acte  len  général).  Double  sens  du  mol, 
264.  Sens  particulier  dans  l'art.  196,  1(m4. 

Acte  administratif.  Authenticité,  354. 

Acte  annulable.  Voy.  Action  en  nul- 
lité. Confirmation,  Nullité. 

Acte  AUTFIENT10UE.  Définition,  354.  Force 
probante,  355.  Comp.  518.  Voy.  Acte  de 
l'état  civil,  Acte^notarié.    ' 

Acte  gonfikmatif,  2613. 

Acte  consensuel,  285. 

Acte  conservatoire.  En  général,  1617. 
Fait  par  un  mineur,  1617;  par  un  tuteur, 
188.5:  par  un  usufruitier,  28'iO;  par  une 
lemme  mariée,  939. 

Acte  d'admlmstraiton.  Notion  générale, 
2*38.  Fait  par  un  propriétaire  dont  le  titre 
est  résolu,  2359;  par  un  tuteur.  18«5.  s.; 
par  un  mineur  émancipé,  2(K)l,  s.;  par  un 
prodigue  ou  un  faible  d'esprit,  2136.  Voy. 
Administration,  Bail. 

Acte  de  disposition.  Notion  générale, 
28:38.  s.  —  fait  par  le  nu-propriétaire,  2824. 
Effet  de  l'annulation  ou  de  la  résolution  de 
la  propriété,  2^351,  s.  Voy.  Aliénation,  Ca 
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pacité,    Mineur,    Père,    Tuteur,   Va- 
leurs mobilières,  Vente. 

Acte  de  l'état  civil.  Bibliographio, 
451.  Notions  générales  et  historiques,  /j52, 
s.  Registres  de  l'état  civil,  469,  s.  Krdaetion 
des  actes,  471).  Extraits  des  registres,  477 
€t  516.  Actes  de  naissance,  4S8,  s.  Actes  de 
mariage,  868.  Transcription  des  jugements 
de  divorce,  1229,  s.  Actes  de  décès,  498,  s. 
Force  probante,  518,  s.  Nullités,  521,  s. 
Rectification,  526.  Moyen  de  suppléer  aux 
registres,  538,  s.  —  reçu  à  l'étranger,  5''i9. 
Reconstitution  des  actes  détruits  pendant 
la  guerre  de  1870  et  pendanfla  Commune, 
536  2^  543  et  546.  Voy.  Accouchement, 
Commune  de  Paris,  Décès,  Etat 
civil. 

Acte  de  naissance.  Rédaction,  488.  s.  Sa 
production  pour  le  mariage,  833-1°.  Preuve 
de  la  maternité  légitime,  1385  et  1386.  — 
contredit  par  la  possession  d'état,  1391  ; 
confirmé  par  elle,  1392.  —  en  matière  de 
filiation  naturelle,  1465.  1510  et  1514. 

Acte  de  notoriété.  Militaires  disparus, 
720.  Défaut  d'acte  de  naissance,  833-1". 

Acte  inexistant,  332,  345  s. 

Acte  instrumentaire.  Voy.  Acte  au- 
thentique. Acte  sous  seixgs  privés, 
Preuve  littérale. 

AciE  juridique.  Définition,  264-285.  For- 
mns.  285,  s.  Liberté  des  —,  288.  s.  Effet 
relatif,  296,  s.  Modalités,  306,  s.  Nullités, 
326.  s.  Voy.  Capacité,  Représentation, 
Volonté. 

Acte  notarié.  Théorie  générale,  voy.  t. 
IL  Inutile  pour  l'établissement  des  servi- 
tudes, 2939.  Anciennes  formules  de  tradi- 
tions dans  les  vente-*,  2593  et  2''95.  Recon- 
naissance d'enfant  naturel,  1470-2".  Conseil 
de  tutelle,  1804-2".  Nomination  du  tuteur 
testamentaire,  1807.  Voy.  Notaire. 

Acte  nul.  Voy.  Nullité. 

Acte  respectueux.  Théorie  générale, 
773,  s.  En  matière  d'adoption,  1587. 

Acte  solennel.  Généralités,  285,  s.  Nul- 
lité, Si''.).  Exemples  divers:  (Célébration du 
mariage,  849.  Adoption.  1592.  Emancipa- 
tion, 1991.  Reconnaissance  d'enfunt  .natu- 
rel, 1469.  Autorisation  maritale  dans  l'an- 
cien droit,  951.  Nullité  des  donations  faites 
par  une  femme  mariée  non  autorisée,  987. 

Acte  sous  seings  privés.  Définition,  354. 
Date  certaine,  356. 

Action  eit  justice.  Généralités.  Défi- 
nition, 223:-!.  Nature  mobilière  et  immol)i- 
lière,  2233.  Exercice  des  —  par  une  fcnune 
mariée,  936  et  942.  Femme  défenderesse, 
974.  Spécialité  de  l'autorisation.  955.  Voy. 
Administration  provisoire.  Compé- 
tence, Mandataire  ad  litem.  Mineur, 
Père,  Tuteur. 

Action  confessoirk.  En  matière  d'usu- 
fruit, 2802.  Supprimée  en  matière  mobi- 
lière, 2481. 

Action  criminelle.  880. 

Actions  d'état.  Généralités,  435,  s.  Per- 
sonnes en  tutelle.  19.Vi  et  2097.  ;Min(>urs 
émancipés,  202().  Prodigues  c^t  faibles  d'es- 
prit, 2125.  Voy.  Contestation  d'état. 
Désaveu,  Réclamation  d'état. 


Action  en  nullité.  Généi'alités,  339-2°  ot 
343-2°.  Mariage,  1031  et  1066.  Actes  des 
femmes  mariées  non  autorisé'es,  987,  s.  In- 
capables, 1631.  s.  Propriété.  2352.  Mariage 
de  l'interdit,  2097.  Voy.  Nullité,  Réduc- 
tion, Rescision. 

Action  en  partage,  1951,  en  note.  Voy. 
Partage. 

Actions  immorilières.  Enumération, 
2233.  —  exercées  par  un  tuteur,  1950,  s.  : 
par  un  mineur  émancipé,  2003  et  2026;  par 
un  prodigue  ou  un  faible  d'esprit,  2125. 

Actions  personnelles,  2157.  Vov.  aussi 
2484. 

Actions  possessoires.  Bibliographie, 
2302.  Théorie  générale,  2:303  à  2310.  Exer- 
cées par  le  tuteur,  1951-3°;  par  un  mineur 
émancipé,  2(X)2  et  2026,  comp.  2125;  par  un 
usufruitier,  2802  En  matière  de  servitudes, 
2973;  de  cours  d'eau.  2417  ;  de  concessions 
sur  le  domaine  public.  3094  et  :^96. 

Actions  réelles,  2233  et  2528.  Voy. 
Droits  {réels),  Réalité,  Revendica- 
tion. 

Actions    des   Sociétés.  Génér.vlités. 

Nature,  2257  et  2259,  s.  Dénominatiorrs,2257. 
Caractère  mobilier.  2258,  s. 

Actions  de  la  Banque  de  France.  Im- 
mobilisation, 2235.  Aliénation  pour  ou  par 
des  incapables,  1913,  s.  et  2023. 

Actions  des  canaux  du  J^oing,  d'Or- 
léans et  du  Midi,  2235,  note. 

Adages. 

Action!  non  natœ  non  pra'scribitur,  265:> 
et  2654. 

Actor  sequitur  forum  rei,  560. 

Boire,  manger,  coucher  ensemble  est 
mariage  ce  me  semble,  8:^  et  8()9. 

Bona  non  intelligiintur  nisi  deducto  a-r-' 
alieno,  2147. 

Cessante  causa  legis,  cessât  lex,  216. 

Contra  non  valentem  agere  non  currit 
pmescriptio,  2699. 

Dies  a  quo  non  computatur  in  termina. 
2()52  et  1378. 

Ejus  est  interpretari  legem  cujus  est  con- 
dere,  208. 

En  mariage  il  trompe  qui  peut,  1057. 

Forma  dat  esse  rei,  28o,  :330. 

Idem  est  non  esse  et  non  significari. 
822. 

Incivile  est  nisi  tota  lege  perspecta...  res- 
pondere,  220, 

Inclusione  unius  fit  exclusio  alterius, 
222. 

Infans  conceptus  pro  nato  habetur.  ;>67 
et  1480. 

Le  criminel  tient  le  civil  en  état,  140(). 

Le  juge  de  l'action  est  juge  de  l'exception. 
14(M. 

Locus  régit  actum,  186-4°.  194,  287.  5r>(i. 
863,  864. 

Mala  fidessuperveniensnou  impeditusu- 
capioneni,  2()()9. 

Minor  restituitur  non  tanquam  minor, 
s(>(l  taïKîuam  hvsus.  1634. 

:Mobilianon  habent  sequelam,  1108,1111. 
24(i3.  24(;6,  2479  2". 

Mobiliapersoiiam  seqimntur.  p.  80,  note  1. 
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Morte  ma  lille,  inorl  mon  gondre,  i'^û  cl 
r.70. 

Ne  doto  qui  no  vont,  MTi . 

Nemini  le.s  sua  sorvit.  *28X'2.  "2080. 

Nomo  dut  (juod  non  lialx't,  'l'I'.^l,  'l'i\'\. 

Xomo  in  rem  suam  auctor  esse  pulest. 
1)50. 

Nemo  jus  ignorare  censetur,  280.  Clomp. 
•2;  M). 

Nemo  liheralis  nisi  libcratus.  912. 

Nemo  plus  juris  in  alium  transferre  po- 
tost  (juam  ipsc  hahel,  'l'Crl. 

Nihii  adliuc  dol»otur,  sed  spes  est  del)i- 
Inm  iri,  319. 

Nulle  servitude  sans  titre,  "2948. 


Onus  probiindi  incumbit  (ù  qui  dicit.^ôi. 
nu|)tia!  demonslrant, 
l'iU. 


Pater  is  est  (piom  nup 


Possession  vaut  titre,  24r)9,  '247(). 

Qui  auctor  est  se  non  ol)ligat,  980. 

Oui  dicit  do  uno,  negat  de  altero,  222. 

Qui  mavult  vult,  278. 

Quod  nullum  ost.  nuUo  lapsu  temporis 
convaloscero  potost,  /<39-4". 

Quod  univorsitatis  est,  non  est  singulo- 
rum,  p.  970,  note  1. 

Kes  inter  alios  acta  aliis  noque  nocere 
noque  prodesse  potest,  20(). 

Res  judicata  pro  veritate  habetiir,  361. 

Resoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  ac- 
cipientis,  980,  1718,  1920,  2351,  2857,  2985. 

lleus  in  exceptione  lit  actor,  ;357,  2294. 

Servitus  scrvitutis  esse  non  potest,  2881. 

Tantum  prîoscriptum  quantum  posses- 
sum,  29(34. 

Toutes  coutumes  .sont  réelles,  186-1°. 

Ubi  eadem  est  ratio,  idem  jus,  222. 

Ubi  lex  non  distinguit,  nec  nos  distin- 
^ucre  debemus,  217. 

Vilis  mobilium  possossio,  2198-2200. 

Virgini  prtognanti  croditur,  1521. 

Adjudication.  Manière  d'acqu(Mir,2740, 
s.  En  cas  de  bornage,  2381.  —  valant  par- 
tage, 2614. 

Administrateurs.  Voy.  Acte  d'admi- 
nistration. Mixeur  émancipé.  Tuteur. 
\oy.  aussi  le  mot  suivant. 

Administration.  Généralités.  Voy. 
Actes  d'administration.  Autorisations  pro- 
visoires donnôos  aux  femmes  mariées,  980. 

Administration  provisoire.  En  cas  d'in- 
terdiction de  l'aliéné,  2088,  s.  En  cas  d'in- 
t<'rnement,  2101,  s.  Exercice  des  actions, 
2104. 

.\dministration  légale.  Théorie  géné- 
rale, 1706,  s.  Pyuvoirs  du  père,  1712,  s. 
Actes  de  disposition,  1713.  Administrateur 
r.d  hoc.  1718.  Destitution  du  père,  1722. 

Adoption.  Théorie  générale,  1569.  Em- 
pêchement au  mariage,  725. 

Adoption  entre  vifs.  Qui  peut  adopter, 
1572.  Qui  peut  être  adopté'.  1.578.  —  des 
enfants  naturels.  l.')82.  Conditiims  de  1'— , 
\:m.  Formes.  1501.  Ellets.  1598.  s. 

Adoption  rémlnératoire.  1588-1.590. 

Adoption  testamentaire.  1604. 

Adultère.  Devoir  de  fidélité,  898,  s.  Ré- 
pression pénale,  90(>.  Conséquences  civiles. 


903.  Cause  de  divorce.  1159  et  ll(i9-3°. — 
réciproque.  12(m;.  Connivence  du  conjoint, 
1207.  Prohibition  de  mariage  avec  le  com- 
plice. 73'i  <'t  1027.  Voy.  aussi  \'X^. 

Affouaçie.  .x;i. 

A<|e.  ('alcul,  1()16.  Engagement  militaire. 
I(il9.  Puberté'.  7(15.  s.  \lajorit(''  nuitrimo- 
niale.  744.  Adoption,  1575  et  157'.».  Eman- 
cipation. 1989.  lll'.Ml  et  V.YXi.  Excuse  de  tu- 
telle, 183i)-,5".  —  scolaire,  l(i58.  à  la  note. 
—  (l'îidinission  (hms  l'industrie,  1(>19.  Voy. 
Majorité,  Vieillesse. 

Aflents  de  clian(|e.  Personnalité  de 
leurs  compagnies,  3025. 

Agents  diplomatiques.  Mariage  des 
Français  à  l'étranger  et  des  étrangers  en 
France,  8()3  864.  Consentements  à  mariage. 
767. 

Ani'iculture.  Immobilisation  par  desti- 
nation. 2220.  Suppression  des  anciennes 
restrictions,  23:35.  Restrictions  modernes. 
2:)3(;.  Voy.  Animaux,  Association  syndi- 
cale. Bois,  F^aux,  Propriété,  Récol- 
tes, Vaine  pîiture 

Affuesseau  (d').  Son  œuvre  législative. 
r)8. 

Aïeuls.  Voy.  Ascendants. 

Ajournement.  EfTet  interruptif,  2686. 

Algérie.  Extension  du  Code  civil.  86. 
Etat  do  la  législation,  180. 

Aliénation.  Pouvoirs  du  propriétaire, 
2337.  Aliénations  à  titre  universel,  'ZTy^^  et 
2560.  Aliénations  volontaires  (théorie  gé- 
nérale), 258),  s.  Par  un  quasi-usufruitier, 
2808.  Par  un  prodigue,  2127  et  2132.  Par 
une  femme  mariée,  934.  Voy.  Mineur 
émancipé,  Tuteur,  Valeurs  mobi- 
lières. 

Aliénés.  Leur  condition  générale,  2037, 
s.  Interdiction,  2038.  s.  Internement.  20(52. 
s.  Incapacité.  2629.  s.  ^Mariage,  708.  s.  Ac- 
tion en  divorce,  1182.  Gestion  de  leur  pa- 
trimoine. 2088,  s.  Projet  de  réforme.  2(H5(;. 
Vov.  Administration  provisoire.  Asile 
d'aliénés.  Conseil  de  famille.  Inter- 
diction, Tutelle. 

Alignement.  2334  et  244'i. 

Aliments.  Dus  à  un  enfant  naturel  re- 
connu pendant  le  mariage,  1499.  Promesse 
d'_  à  un  enfant  naturel  ou  à  sa  mère. 
15:30.  s.  Pour  la  théorie  générale,  voy.  Obli- 
gation alimentaire. 

Allemagne.  Code  Napoléon,  1:38-139. 
Code  civil,  14:5.  Pluralité  de  domiciles. 
597.  Accroissement  de  la  population,  60C). 
Erreur  sur  la  personne  on  matière  do  ma- 
riage, 1065.  Divorce,  ll:)9.  Séj)aration  de 
corps,  1295.  Paternité  du  mari,  14:34.  Adop- 
tion, 1571.  Enfants  viabb'S,  :)70.  Déclara- 
tions do  décès.  6:3r).  Enfants  naturels.  1309 
et  1482.  Recherche  de  la  paternité  natu- 
relle. 1527.  Majorité.  1(518.  Protection  des 
incapables.  1(529.  Tribunal  des  tutelles. 
1772.  Salaire  du  tuteur,  1857.  note.  Admi- 


1022 


TABLE    ALPHABÉTIQUE   DES   MATIÈRES 


nistration  légale,  171H.  Absence  d'émanci- 
pation, 1985.  Propriété  résoluble.  2855. 
Aliénations  à  titre  universel, '2560,  note. 
Transfert  de  la  propriété,  2599  et  2642,  s. 
Superficie,  252G.  vSer\itudes  du  fait  de 
l'homme,  2933.  Actions  posscssoires  pour 
les  servitudes,  2973.  Maisons  divisées  par 
étages,  2522.  Non-rétroactivité  des  condi- 
tions, 317  et  2355.  Voy.  Alsace-Lorraine, 
Livres  fonciers. 

Alliance.  Théorie  générale,  G52,  s.  Em- 
pêchements de  mariage,  721. 

Alliés.  Degrés  et  dénominations,  054. 
Aliments,  (567,  s.  Deman'^e  en  interdiction, 
2044.  Conseil  de  famille.  1778.  Voy.  Obli- 
gation ALIMENTAIRE. 

Alluvion.  2719. 

Alsace-Lorraine.  Divorce,  1139.  Sépa- 
ration de  corps,  1295.  Offices,  2538.  Tu- 
telles, 2024,  note. 

Améliorations.  Faites  par  un  usufrui- 
tier, 2^6~^;  par  un  possess3ur,  2732  et  2734. 
Voy.  Constructions,  Impenses,  Re- 
vendication. 

Ançjleterre.  Condition  des  femmes  ma- 
riées, 924. 

Animaux.  Défaut  de  personnalité,  364. 
Animaux  sauvages.  Voy.  Gibier. 
Animaux  domestiques.   Immobilisation, 
2220  et  2221.  Accession,  2718,  s. 

Annulation.  Voy.  Nullité. 

Antlioine  de  Saint-Joseph.  142. 

Appel.  Divorce,  1218.  Demandes  recon- 
venlionnclles  en  — ,  1311.  DilTérence  entre 
la  séparation  de  corps  et-  le  divorce,  1307- 
\\ 

Apprentissage.  Engagements  de  l'en- 
fant par  son  père,  1665. 

Appropriances.  2605 

Appui.  Servitude,  2927. 

Aqueduc.  Servitude,  2926. 

Arbitrage.  Voy.  Compromis. 

Ai'bres.  Immeubles  par  nature,  2205  et 
2206.  Mitoyenneté,  2520  et  2521.  Droits  de 
l'usufruitier  sur  les  arbres,  2791,  s.  Servi- 
tudes, 2881.  —  des  grand'routes,  2528.  Voy. 
Plantations,  Routes. 

Archives  parlementaires.  218,  on 
note. 

Arfjentré  (B.  d').  53.  Voy.  aussi  185-3". 

Arrérages.  Définition,  2252. 

Arrêts.  Recueils,  126.  Arrêts  de  règle- 
ment, 155.  Arrêts  des  Chambres  réunies. 
205. 

Arrondissement.  Défaut  do  personna- 
lité, 3024. 

Ascendants.  Consentement  au  mariage. 
750.  Oppositions,  805.  Action  en  nullité  de 
mariage,  10:38,  1073,  1077-1078,  1080.  Puis- 
sance paternelle.  1653-165^j.  Déchéances, 
1743.  Adoption,  1599,  1602.  Relations  avec 


leurs  petits-enfants,  166:3  et  17:30.  Privés 
de  la  jouissance  légale,  1691.  Tutelle  légale, 
1808.  Acceptation  des  domaines,  1926.  In- 
capables d'émanciper,  1987.  Voy.  aussi 
t.  III. 

Asiles  d'aliénés.  Généralités,  2067,  s. 
Comp.  2105.  D(''faut  de  personnalité,  :3025. 

Assemblée  constituante.  Son  œuvre. 
64  à  67.  Droits  féodaux,  2:327.  Mines,  2393. 
Vainc  pâture,  2'i:32. 

Assemblée  législative.  Majorité  ma- 
trimoniale, 744.  Mariage  civil,  847.  Divorce, 
11:35  et  1152  Suppression  de  la  séparation 
de  corps,  1294. 

Assignation.  Voy.  Ajournement. 

Assistance  Secours).  Devoir  d'—  entre 
époux,  917-918.  Supprimé  par  la  séparation 
de  corps,  1:316. 

Assistance  publique.  Mariage  des  en- 
fants-assistés, 763. 

Assistance  des  incapables.  Notion  gé- 
nérale, 1627  et  2010.  —  de  la  femme  par  le 
mari,  954,  955  et  959;  du  mineur  émancipé 
par  son  curateur,  2009,  s.  Refus  d'assis- 
tance, 2027  et  2122.  —  du  prodigue  ou  du 
faible  d'esprit  par  son  conseil,  2121,  s.  Voy. 
Incapacité,  Représentation. 

Assistance  publique.  Réception  des 
enfants  abandonnés,  1662.  Tutelle  des  alié- 
nés, 2106.  Voy.  Enfant  assisté. 

Association.  Généralités.  Projet  do 
loi,  3012.  Personnalité,  3029  et  3u34,  s. 
Formation  illicite.  30-39.  Dissolution,  3055. 
Voy.  Société. 

Associations  syndicales.  Généralités. 
2435-2437.  Caractère,  3020,  note.  Personna- 
lité, 3040-2°. 

Assurance.  Questions  relatives  à  l'usu- 
fruit, 2807,  2817.  2831  et  2845. 

Astreintes.  Théorie  générale,  voy.  t.  II. 
Sanction  du  devoir  de  cohabitation  dos 
époux,  895.  Enlèvement  d'enfants  au  cas 
de  divorce,  1250. 

Atterrissement.  2719. 

Aubergiste.  Voy.  Hôtellerie. 

Aubry  et  Rau.  131. 

Audience  solennelle.  Cour  de  cassa 
tion.  205.  Cour  d'ai)pel,  439,  note. 

Auteur.  Opposé  à  «ayant  cause  »,  ;3(il 
à  :302.  Droit  d'— ,  voy.  Propriété  litté- 
raire. 

Authenticité.  :354-3r4.  Voy.  Acte  df. 
l'ét.vt  civil.  Ao.te  not.vrié. 

Autriche.  Déclaration  de  décès,  635. 

Autorisation.  Autoris.vtion  maritale. 
Généralités.  949,  s.  Formes,  951,  s.  —  ta- 
cite. 954,  s.  Spécialité,  975.  Efïet,  983.  Dé- 
faut d'-,  987. 

Autorisation  de  .justice.  Femmes  ma- 
riées, 961.  Péro  administrateur  légal,  171.'>. 
Administrateur  provisoire.  2089.  Voy. 
Chambi*c  du  Conseil,  Homologation. 

Autorisation  i>rkfkctorale.  Associn- 
tions,  30:39. 
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Autorilt»  de  la  chose  jugée.  Tiu':onii: 

riKNÉHAI.i:,   rUU. 

AiTLicATioNS.  Noms  des  personnos,  M7- 
jlH.  Ktat  drspersonnes,  ^'^^),  s.  Roclification 
(lo  r«''tat  civil.  'M.  I{(''tal)lissomt'nl  d'un 
acte  do  inana{?o  d.'-tniit,  HK7-888.  Xiillil.''s 
de  mariaj^e,  1084.  Chose  ju^ée  au  criminel 
on  matière  de  divorce,  1187.  Désaveu, 
1  'i'>S. 

Questions  diverses.  Jugement  sup- 
pléant aux  registres  de  l'état  civil,  544,  s. 
Ju{<enicnts  criniinclsavant  autorité  au  civil, 
14(X1. 

Avaiitajies  matiMmoniaux.  Perdus 
par  IV'tlet  du  divorce,  l'2(')7,  et  de  la  sépa- 
ration de  corps,  l'o:]'2. 

Aveu.  En  matière  do  divorce,  1-213. 

Avocat.  Rétablissement  du  titre  et  de 
l'ordre,  lOô-'),  note.  Incapacité  des  fomnies, 
Um.  Conseil  judiciaire,  2108  et  2110.  Voy. 
lîarreau,  C.amus. 

Avoiit».  Statistique,  2538,  note.  Publi- 
cité des  jufj^ements  de  résolution.  2357  et 
2()18;  des  demandes  on  interdiction,  20(J0. 
note,  et  2061-1°. 


—  d'inventaire.  Oblif^atoire  pour  les  per- 
sonnes eu  tutelle,  1938. 

IJerry.  Esprit  de  la  coutume,  42. 

IJciidaiit  (Charles).  131. 

IJciKiaiH  (lloherl).  2320. 

ItihliodKMiiie.   —  de  législation  élran- 
gén,'  an  ministère  de  la  justice,  142. 

Itiens.  Détinition,  2170.  Classifications. 
2173,  s.  —  corporels  et  incorporels,  217^5 

vaca   ■     ^""  

Voy 

ItiOamie.   Généralités.   717.  Nullité    do 
mariage.  1015,  lOm  et  1041 

Itillet.  —  d'aller  et  retour,  2îi41.   — 
DE  RANouK.  Titre  au  porteur,  2489,  en  note. 


its.  2505,  s.  —  communaux,  3088-:}0:m». 
Choses. 


Avulsion.  2719  3". 

Ayant  cause.  Notion  générale,  301,  s. 
—  universel  et  —  particulier,  303.  Comp. 
2558.  Titre  de  1' —  universel,  2674.  Règles 
relatives  à  l'usucapion,  2673.  Voy.  Tiers. 

Kail.  Acte  d'administration.  2:338.  Au  cas 
d'usufruit.  2799  à  2801.  Transcription  du  — 
de  plus  de  18  ans,  2618- T.  —  emphytéoti- 
que. 2990  et  1921.  —  à  rente.  2255,  2997,  s. 
(^t  3001.  Baux  perpétuels,  2994.  —  des  biens 
d'un  mineur  en  tutelle,  1887;  d'un  mineur 
émancipé,  2002;  d'un  aliéné  placé  dans  un 
établissement  public,  2105;  d'un  prodiu^ue 
ou  d'un  faible  d'esprit,  2136.  Voy.  Do- 
maine congéable,  Emphytéose,  Lo- 
cataire. 

Banque  de  France.  Voy.  Actions 
des  sociétés,  Billet  de  banque. 

Bans  de  vendange,  etc.  2336-5". 

-      Baptême.  Affinité  spirituelle.  653.  Noms 
vlo  -,  404. 

Barreau.  Personnalité.  3025. 

Bartole.  18.5-1°. 

Bâtiments.  Immeubles  par  nature,  2207» 
s.  Voy.  Accession,  Constructions,  Edi- 
fices, Superficie. 

—      Beau-frère.    Prohibition   de    mariage, 
726. 

Beau-père.  Sens  double,  667. 

Belgique.  Code  Napoléon,  138.  Etat  ac- 
tuel delà  législation.  I'i3.  Loi  hypothécaire, 
H3,  v°  Beltfiqiie.  Superficie,  2526.  Droits 
des  créanciers  chirographaires  en  matière 
de  transcription,  2623.  Constructions  faites 
par  l'usufruitier,  2870.  Contrôle  du  tuteur, 
1961. 

Bénéfice.  —  d'age,  1984. 

—  DE  COMPÉTENCE.  Sa  supprcsslou,  675. 


Quasi-usufruit,  2748.  Perte.  2492. 

Bois.  Coupes.  2242  et  224:J.  Défriche- 
ment, 2:336.  Droits  de  l'usufruitier.  2791.  s. 
Exploitation  par  l'usufruitier,  2819.  Servi- 
tudes forestières.  2907-5".  l^sagos forestiers. 
2876-2878.  Voy.  Affouage,  Forêts. 

Bonaparte.  Son  rôle  dans  la  confection 
du  Code,  91.  Ses  idées  en  matière  d'ado).- 
tion,  1570,  1.591  et  1598.  Voy.  Napoléon. 

Boncerf.  Sa  brochure  .sur  les  droits 
féodaux,  62  et  2390. 

Bonne  foi.  La  —  se  présume  toujours. 
2668.  La  —  en  matière  de  possession,  22t»3 
et  2725;  de  revendication  mobilière,  2479, 
2485,  2486;  d'usucapion,  2667,  s.;  de  ma- 
riages nuls,  1096  et  1108,  s.  Voy.  Fruits, 
Possesseur. 

Bonnes  mœurs.  Conventions  contraires 
aux  —,  293,  s. 

Bornage.  Théorie  du  —,  2:370-238: 5. 
Abornements  généraux,  2:384. 

Bourjon.  53.  Voy.  aussi  2470  et  2473. 

Bretagne.  Coutume  de  —,  44  bis  et  53. 
Appropriance  par  bannies,  2605.  Suppres- 
sion du  S.-C.  Velléien,  1621.  Voy.  d'Ar- 
gentrè.  Domaine  congéable.  Terres 
vaines  et  vagues. 

Brevets  d'invention.  Création,  67.  No- 
tion sommaire,  'iô-i).  Cession,  2601. 

Brocards.  Voy.  Adages. 

Bulletin.  —  de  la  Cour  de  cassation. 
126.  —  dos  oppositions,  2492. 

Bulletin  des  lois.  Création  et  biblio- 
graphie, 12<».  Rôle  actuel.  172. 

Bureaux  de  bienfaisance.  :)025. 

Cadastre.  Commission  du  —,  2:3<>5.  Ré- 
fection du  —,  26<35.  Son  rôle  dans  le  ])oi-- 
nage,  2383. 

Cadeaux.  Voy.  Présents  d'usage. 

Caisse  d'épargne.  Dépôts  et  retraits 
faits  par  une  femme  mariée.  94^3;  par  nu 
mineur,  1617-5°  et  2021  in  fine. 

Cambacérès.  Projets  de   Code,  70,  7 1 . 
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Profession    d'avocat,    53    in 


143. 


Canaux.  Domanialité,  3071.  Conces- 
sions, 3i)9î.  Yoy.  aussi  2330  Yoy.  Actions 
des  sociétés,  Irrigations. 

Canton.  Défaut  de  personnalité,  3017, 
3024.  Anciennes  municipalités  de  — ,  463. 

Capacité.  Notion  générale,  430.  Théorie 
î^énérale,  1610,  s.  Distinction  de  la—  etdu 
pouvoir,  1611.  Conflits  de  loi,  19(J.  —  de  la 
l'emme  séparée  de  corps,  1321,  s.;  —  du 
mineur  en  tutelle,  1617,  1849-1850;  —  du 
mineur  émancipé,  1999-2008;  distinction 
(■■tablie  en  1880,  2023  et  2029.  Yoy.  Aliéné, 
Femme. 

Capitaux.  Réception  par  l'usufruitier. 
1654,  s.;  parle  tuteur,  1893;  parle  mineur 
émancipé,  2021  ;  par  le  prodigue  ou  le  faible 
d'esprit,  2130.  Placement  par  le  tuteur,  1897  ; 
par  le  mineur  émancipé,  2022.  Capitaux 
mobiliers,  2021,  en  note. 

Carence.  Procès-verbal  de  — ,  1934. 

Carrières.  Exploitation,  2399,  s.  Usu- 
fruit, 2794  et  2819.  Caractère  mobilier  des 
produits,  2243. 

Casier  civil.  457  et  458.  Yov.  aussi 
2060. 

Cassation.  Yoy.  Cour  de  cassation. 

Cateux.  Comp.  2192  et  2194,  2242  et 
22 13. 

Caution.  Définition,  2767.  —  de  l'usu- 
fruitier, 2767,  s.  et  2815.  Contrat  interdit 
au  tuteur,  1929.  Caution  juratoire,  2770. 

Cbambre  du  conseil.  Tutelle,  1795. 
Adoption,  1594.  Interdiction,  2052  et  2088. 
Aliénés  internés,  2101. 

Chambres  législatives.  160. 

Cliampionnière.  2188,  en  note. 

Chasse.  Bibliographie,  2568.  Droit  sei- 
gneurial, 67  et  2385.  Etat  actuel,  2568,  s. 
Droit  réel  de — ,27^i5.  Servitude  de  — .  2934. 
Droit  de  l'usufruitier.  2776.  Voy.  Gibier, 
Lapins. 

Chemin.  Domanialité,  3069.  Chemins  de 
halage,  2719  et  2907-3".  Chemins  d'exploi- 
tation, 2501  et  2972. 


Chutes  d'eau.  Yoy.  Houille  blanche^ 

Cimetière.  Domanialité,  3093.  Tom- 
beaux, 3093.  Constructions  voisines,  2334. 
Yoyez  Communauté  religieuse. 

Citation.  Yoy.  Ajournement,  Con- 
ciliation. * 

Citoyen.  Qualité  de  —,  425. 

Clandestinité.  Nullité  du  mariage. 
1018.  Mariages  célébrés  à  l'étranger.  1022. 
Piéhabilitation  du  mariage,  1048,  s.  En  ma- 
tière de  possession,  2281,  s.  En  matière 
d'aliénations,  2o03  et  2609. 

civile  du 


Chemins  de 

Servitudes,  2907 


fer.    Domanialité,   3072 

2".  Concession,  3094,  s. 


Clergé.  Constitution 
Yoy.  Culte. 

Clés.  2223  et  2225. 

Clôture.  —  des  propriétés,  2385, 
aussi  2431-2432.  Mitovenneté,  2503, 


— ,  66. 


Code.  Etymologie,  p.  7,  note  2. 

Code  civil  français.  Projets  de  Cam- 
bacérès,  70,  71,  74.  Confection,  75-81.  Pro- 
mulgation, 81.  Editions,  84.  Bibliographie. 
83.  Noms  successifs,  85.  Plan,  87.  Sources^ 
88  et  89.  Auteurs,  90  et  91.  Esprit,  92  et 
93.  Qualités  et  défauts,  94  k  96.  Projets  de 
réforme,  118.  Expansion  aux  colonies,  86  ; 
à  l'étranger,  138  à  141. 

Godes  civils  étr.^ngers.  Anciens,  135  à 
137;  modernes,  143.  Yoy.  aussi  139  et  140. 
Code  sarde,  139  et  26i.  Gode  allemand^ 
voy.  Allemagne. 

Godes  français  spéciaux,  97  à  99. 

Gode  rural/—  de  1791,  67,  2335  et  24:32: 
—  nouveau,  2364. 

Codification.  Généralités,  16 et  17.  An- 
ciennes tentatives  en  France,  54  à  59.  Yoy. 
aussi  100,  s.  Yoy.  Cude  civil. 

Cohabitation.  Devoir  des  époux,  893. 

s. 

Colbert.  50.  Voy.  aussi  t.  II. 

Collatéraux.  Parenté  collatérale,  644 
et  649.   Opposition  à   mariage. 


nullité  de  mariage 


806  et  813. 
1040.  Yoy. 


Chénon.  Etudes  sur  la  propriété  fon- 
cière, 2326.  Yoy.  aussi  t.  III. 

Chose  jugée.  Yoy.  Autorité  de  la  — • 

Choses.  Généralités,  2170-2172.  —  incor- 
porelles, 2174-2178  et  2195.  —  communes, 
2186.  —  sans  maître,  2187,  s.  —  égarées, 
2482,  s.,  2491.  Res  derelictfe,  2188  et  2583. 

—  consomptibles,  généralités,  2179  v[  2180; 
usufruit,  2748;  quasi-usufruit,  28(i8:  —  fon- 
gibles,  2181. s.  —hors  du  commerce. 2648; 

—  susceptibles  de  possession.  22(')4  à  22C>(>: 

—  futures,  2597-2". 


Action  en 
Parenté. 

Colmet  de  Santerre.  131. 
Colonage  partiaire.  2364,  en  note. 
Colonies.  Application   du    Gode   civil, 
86;  des  lois  nouvelles,  180. 
Comitas  gentium.  186-2°. 

Commencement  de 
écrit.  Maternité  légitime, 
naturelle,  1513. 

Commerce.  Gode  do  -.  97-98.  Femme 
commerçante:  sa  capa<'ité.  SVi(S\  autorisa- 
tion nécessaire.  95(5,  969  et  982.  Mineur 
commerçant,  2000.  Prodigue  ou  faible  d'es- 
prit. 2138.  Choses  hors^du 
de  la  femme  mariée.  395, 

Communauté.  Communauté  conju- 
gale. Continuation  provisoire  en  cas  d  ab- 
sence, 632.  Meubles  et  immeubles.  2l9/-/'\ 
Etat  indivis,  2499. 

Communautés  de  métier,  3037. 


preuve     par 

1396:  maternité 


26^48.  Nom 
en  note. 
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r.oMMUXAiiTK  RELTr.iEUSK.  Aiitorisaf iou, 
::m:l  Dissolution,  :«)r)().  MO.')?.  Proscription. 
-Hm\.  Voy.  Cultt%   Ordi'cs  reliulciix. 

Coiiiiiniiie.  IN'rsonualit»''.  oO^io.  Do- 
tniiiiiio.  ;]UOi),  3(r/H.  lUiMis  coMiniunaiix, 
:5t>88.  s. 

(-omimine  de  Paris.  Destruction  do 
l'ôtal  civil,  47'2,  ou  note;    u"' . 7-2^5,  54:{,  ô'iC), 

Commune  renommée.  Définition, 
•28tW,  en  note.  Prouve  par  —  admise  contre 
le  tuteur,  1985;  contre  l'usufruitier,  '2Si')^. 

Compétence.  Voy.    Jiines  de  paix, 

Officiers  dk  l'ét.vt  civil,  Tribiniaux. 

C^^omplainle.   Action  possessoire,  t>;^5 

i'.ompromis.  Au  nom  du  pupille.  lOôO. 
Par  un  prodigue  ou  un  t'aihlo  d'osprit, 
'2VS'A;  par  une  femme  mariée  autorisée  do 
Justice,  9()8. 

Comptes.  Usufruitier.  '2807.  s.  Tuteur, 
11)01)  et  '2018.  Administrateur  provisoir».', 
•iODO.  Père  administrateur  légal,  1723. 

Conception.  Détermination  légale,  1375, 
s.  Enfants  comjus  avant  ou  pendant  le  ma- 
riage, 1415  à  1419.  Enfant  conçu  après  la 
■dissolution  du  mariage,  1382,  s.  et  1416. 

Concession.  Généralités,  3092.  Cours 
•d'eau,  2427  et  3096.  Cimetières,  3093.  Che- 
mins de  fer,  3094.  Canaux,  3095. 

Concile.  —  de  Latran,  723,  1102.  -  de 
Xicée,  1122.  —  de  Trente:  solennité  du 
mariage,  744,  786,  840,  s.;  rapt,  1059. 

Conciliation.  Capacité  de  la  femme 
mariée,  936-2°.  Citation  en  —,  2687,  s.  Pré- 
liminaire dans  les  actions  d'état,  438;  dans 
la  procédure  du  divorce,  1194,  s. 

Concordat.  —  avec  le  Saint-Siège,  102. 

''Concubinage.  Généralités,  697-698.  Ne 
-crée  aucune  alliance,  653.  Cause  de  divorce, 
1159,  s. 

Condamnation  pénale.  Efïets,  372- 
"Mi.  (^ause  de  divorce,  1171,  s.  Autorisation 
>par  justice  de  la  femme  du  condamné,  967. 
Voy'.  aussi  4^10.4783-5"  et  1845  2".  Voy.  In- 
terdiction léflale. 

Condition.  Définition.  325.  Caractères, 

308,  s.  Etïets,  316,  s.  —  suspensive;  307  et 
-U9,  s.  —  résolutoire,  322.  s.;  en  matière  de 
propriété,  2349,  '^.  Voy.  aussi  2663.  Impres- 
■'criptibilité  des  droits  réels  conditionnels, 
2654. 

Confirmation.  Généralités,  343-3°.  — 
,par  un  interdit,  2083.  —  des  actes  d'une 
Memme  mariée  non  autorisée,  992,  s.  — 
mI'uu  mariage  annulable,  1070,  107c<,  1080- 
1081. 

Conflits.  —  do  lois,  182,  s.   Vov.  aussi 

Confusion.  Extinction  des  servitudes, 
*2980,  s. 

Confusion  de  part,  732. 

PLAMOL,   3«  éd. 


Con«réuation.  Voy.   Comminalté  re- 

LKUEUSE. 

Conjoint.  Opposition  au  mariage,  803 
o[  812.  Succession  on  cas  de  mariage  pu- 
tatif, 1113.  Perte  du  droit  de  succéder  par 
l'olTet  du  divorce,  1205.  en  nr.to;  par  l'ofiot 
d.'  la  séparation  de  corps,  1329-l:i;{0.  Pen- 
sion alimentaiio  due  par  la  succ(.'Ssion  du 
prédécédé,  9(X).  ConsentenuMit  à  l'adoption, 
158(').  Aliments,  (XM);  voy.  aussi  ()87.  (^Dn- 
soil  de  famille, 20'i3.  Déclaration  d'absence, 
()27-3".  Continuation  iirovisoire  de  la  com- 
munauté, (532.  Usufruit  du  —  survivant, 
2549  et  2761.  Enfant  reconnu  pendant  le 
mariage,  1495.  s.  Conjoint  do  l'intordil. 
2093,  2094  et  2099.  Voy.  Enfant,  Lé(jiti- 
mité,  Mariaçje,  Mère. 

Conseil  de  famille.  ÛROANiSAnoN.  Dé- 
finition, 1770.  Importance,  1784.  Histoire, 
1771.  (composition,  1773,  s.  Lieu  de  forma- 
tion, 1774.  Convocations,  1786,  s.  Séances 
et  délibérations,  171K),s.  Recours  contre  ses 
décisions,  1796.  Responsabilité  de  ses 
membres,  1801.  Première  réunion,  1855-2^ 
Rôle.  Education  du  pupille,  1878,  s.  ; 
comp.  4884.  Gestion  des  biens,  1890,  s.  Pla- 
cement des  fonds,  1900.  Vente  des  valeurs 
mobilières,  1915.  Aliénation  des  immeubles, 
1919.  Acceptation  des  donations,  1924.  Ac- 
ceptation et  répudiation  des  successions, 
1937.  Emprunt,  1930.  Transaction,  1955. 
Tableau  général,  19(>4.  Emancipation  du 
pupille,  1987  et  1990.  Nomination  du  cura- 
teur, 2013.  Rôle  du  —  après l'émancipation, 
202S,  s.;  en  cas  d'interdiction,  2050,  2094, 
2095  et  209().  Consentement  au  mariage, 
756.  Action  on  nullité  de  mariage,  1039. 
Vov.  Homologation,  Interdit,  Mineur, 
Tutelle. 

Conseil  de  revision.  Compétence,  1403, 
en  note. 

Conseil  d'Etat.  Confection  du  Code, 
77.  Pouvoir  interprétatif,  213  et  214._Régle- 
ments  d'administration  publique,  lo3. 

Conseil  de  tutelle.  Nomination,  1804- 
2°.  Fonctions,  1854. 
Conseil  du  sceau  des  titres.  414. 
Conseil  judiciaire.  Sa  possibilité,  2056. 
Délinition,  2107.  Histoire,  2108.  Causes, 
2109.  Nomination,  ^116.  Procédure,  211/. 
Fonctions,  2121  et  2124.  Mainlevée,  21'i2 
Exercice  de  l'action  en  nullité.  2146).  —  ad 
hoc,  2122. 

Consentement.  —  dans  les  actes  juri- 
diques, 2i)8.  s.,  348.  Transfort  de  la  pro- 
priété, 2594  et  2596.  —  des  parents  au  ma- 
riage des  mineurs,  765;  à  l'adoption,  lo8/. 
Défaut  de  —dans  le  mariage.  1009.  —  mu- 
tuel comme  cause  de  divorce,  llol.  s.;  do 
séparation  de  corps,  1297.  Vices  du  —dans 
le  mariage,  1057.  s.  Voy.  Volonté. 

Consolidation.    Extinction    do    l'usu- 
fruit, 2858,  s. 
Coustitut  possessoire.  2592  et  '-,59'». 
Constitution.   En  général.  150;  comp. 
OQ.  _  de  1791,  66. 

I   —  65 
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Constructions.  Distinguées  des  amélio- 
rations, 2782.  Elevées  sur  le  terrain  d'au- 
trui,  2725,  s.;  par  un  locataire,  2528;  par 
un  propriétaire  à  titre  résoluble,  2737;  par 
un  domanier,  2528  et  2738;  par  un  usu- 
fruitier, 2870,  s.  Empiétement  sur  le  ter- 
rain voisin,  2735.  Usurpation  d'un  mur 
privatif,  2519.  Yoy.  aussi  2458.  Voy.  Ac- 
cession, Edifices,  Impenses. 

Conseil.  Yoy.  Agent  diplomatique. 

Conteslation  d'état.  Notion  générale, 
435.  En  matière  de  légitimité,  1379  s.;  de 
maternité,  1400,  s. 

Continuité.  Possession,  2277,  s.  Servi- 
tudes, 289'i. 

Contradicteur  légitime.  441,  s. 

Contrat.  Théorie  générale,  voy.  t.  II. 
—  contraires  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes 
mœurs,  290  à  295.  Voy.  aussi  1646.  Trans- 
fert de  la  propriété,  2589,  s.  Contrat  abs- 
trait d'aliénation,  2599  m  fine.  Rétroacti- 
vité des  lois,  261.  Voy.  Acte  juridique. 
Acte  solennel,  Capacité,  Consente- 
ment, Incapacité,  Nullité,  Obliga- 
tions, Volonté. 

Contrat  de  mariage.  Prodigue,  2137. 
Epoux  divorcés  qui  se  remarient,  1287. 

Convention.  Voy.  Contrat. 

Convention  nationale.  Généralités,  69, 
s.  Rétroactivité  des  lois,  250  et  253.  Divorce, 
1135.  Recherche  delà  paternité,  1522.  Adop- 
tion, 1570. 

Conversion.  —  de  la  séparation  de 
corps  en  divorce,  1348.—  de  saisie  par  un 
mineur  émancipé,  2025. 

—  DE  titres  nominatifs.  Tuteur,  1917, 
1927,  1947,  s.  Père  administrateur  légal, 
1714.  Mineur  émancipé,  2024. 

Convoi.  Belle-mére,  670-2".  Mère  tu- 
trice, 1804. 

Copropriété.  Théorie  générale,  2497, 
s.  Voy.  Indivision,  Partage. 

Coquille  (Gui).  53. 

Corail.  2576. 

Corporation.  3037.  Voy.  Syndicat. 

Corps  constilués.  3026. 

Correction  (Droit  de).  Père  et  mère, 
1664.  s.  Ellet  du  divorce,  1279.  Tuteur, 
1879.  Ancien  droit  du  mari,  922. 

Cotuteur.  2038,  s. 

Cour  de  cassation.  Création,  \m  et  205. 
Rôle,  203.  Ai-réts  des  chambres  réunies, 
205.  Bulletin.  12().  Projet  de  création  d'une 
Haute  -,  156. 

Cours  «l'appel.  Dénomination,  203;  im- 
portance de  leur  jurisprudence,  206. 

Course.  Aliolition  de  la  —  maritime, 
2582. 

Courtage  matrimonial.  790. 

Coutumes.  ;>5,  s.  Rédaction  des  —,  41. 
s.  ('.ouliunes  réformées,  44  his. 


Coutumier  général.  43. 

Créance.  Notion  générale,  2154,  s.  Na- 
ture mobilière,  2232  et  2249.  Caractère 
quérable,  680.   Voy.  Droits,  Obligation. 

Créancier.  Généralités,  voy.  t.  IL  Ac- 
tion en  nullité  de  mariage,  10i2,  1066  et 
1075.  Action  en  divorce,  1180.  Voy.  Fraude, 
Saisie. 

Créancier  chirographaire.  Ayant  cause 
universel,  305.  Non  admis  à  opposer  le  dé- 
faut de  transcription,  2617,  2620,  s.  Admis  à 
opposer  la  prescription,  2711,  s.  et  2716. 
Voy.  aussi  2856. 

Créancier  hypothécaire.  Voy.  Hypo- 
thèque. 

Crédit  foncier.  Généralités,  voy.  t.  II. 
Remboursement  par  un  usufruitier,  2828. 

Culte.  Loi  sur  l'organisation  des — .102. 
Etablissements  publics  religieux,  3027,  s. 
Voy.  Clergé,  Eglise,  Prêtrise. 

Curateur.    ^Iineur  émancipé.  Généra-' 
lités,  2009,  s.  Responsabilité,  2011.  Nomi- 
nation, 2013.    Fonctions,  2009    et  2017.  s. 
Refus  d'assistance,  2027.  Cessation    de  la 
curatelle,  2030,  s. 

Aliéné.  Curateur  à  la  personne,  2070. 

Curateur  ad  hoc,  2014. 

Curateur  au  ventre,  1876-1877. 

Dalloz.  Lois  annotées,  121.  Recueil  d'ar- 
rêts, 126.  Répertoire,  132. 

Date.  Actes  authentiques  et  sous  seings, 
privés,  356.  Actes  de  l'état  civil,  483  et  518 
Décès,  503  et  520.  Aliénation  de  meubles, 
2598;  d'immeubles,  2619.    Commencement 
de  l'usucapion,  2652.  Voy.  Décret,  Loi. 

Dation.  Sens  du  mot,  2156,  en  note. 

Décès.  Déclaration,  4^)9,  s.  616.  Vérifi-  ' 
cation,  501.  Preuve  du  jour  et  de  l'heure. 
503  et  520.  —  en  m'er,  506.  Constatation  des 
—  par  jugement,  507,  s.  Preuve.  537-5». 
Preuve  du  décès  d'un  ascendant  en  cas  de 
mariage,  754.  Voy.  Absence,  Funérail- 
les. 

Déchéance.  En  matière  de  divorce. 
1265,  s.;  de  séparation  de  corps,  1326,  s. 
Après  la  conversion  de  la  séparation  en 
divorce,  1359. 

Déclaration.  —  d'al)sence,  616  et  624. 
s.  —  de  grossesse,  1468,  en  note.  —  de 
naissance,  488,  s.  —  de  décès,  499,  s.  — 
de  décès  en  Allemagne,  635.  —  de  Paris. 
2582. 

—  d'utilité  pudlioue.  Personnalité.. 
3038,  s.  Expropriation.  2499. 

Décret.  —  ordinaires  et  réglementaires. 
153  et  157.  Décrets-lois,  158.  Publication. 
177.  Date,  179.  Voy.  Règlements. 

Dégradation  civique.  374. 

Déguerpissement.  Servitudes.  291)7-2°. 
Rentes  foncières,  2999-30a).  Domaine  con- 
géable,  3004. 

Délai.  Opposition  en  matière  de  divorce,.^ 
1221.  Transcription  du  divorce,  123^3. 
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Délit.  Xon-ivlroaclivit»''  des  lois,  ^'iO  «'l 
".'.')"*.  Ohlij^Mtioiis  d(''liclu('lles  d'iuie  feinmc 
inari.V,  D'id.  Voy.  t.  II. 

Deinaïule  en  justice.  IiitPrruplioii  do 
la  prescription,  '-ifJHr),  s.  —  roconvcntioii- 
iM'lles  en  divorce  ou  en  séparation,  l;{()8. 

Déineinlu'emeiits  <le   la    propriété. 

'l-î'M .  Voy.  DoMAiNi':  1)L1!i:i'.t. 

Démence.  Cause  de  divorce,  1 150.  (  lausc 
(riiiter<liclion,  2039.  Actes  entachés  de  —, 
-ioTi-'id/?. 

Démission  de  biens.  '20/jO,  en  note. 

Demolombe.  VM.  Système  sur  la  pos- 
sissiou  d'état  d'enfant  naturel,  1548. 

Déni  sa  rt.  5o  et  1854,  en  note. 

Dénonciation    de    nouvel    œuvre. 

:2:m  et  t2810. 

Département.  Création,  64.  Personna- 
lité, :ms.  Domaine,  3060,  s. 

Dépopulation.  69G. 

Désaveu  de  paternité.  Théorie  géné- 
rale, 1V20,  s.  —  avec  preuve,  1430;  par 
simple  dénégation,  1439.  Procédure,  1448. 
Délais,  1451,1452,  1457:  comp.1402.  Enfant 
non  pourvu  d'un  acte  de  naissance,  1459,  s. 
Autorité  du  jugement.  14*28.  Pouvoir  du 
tuteur  de  l'interdit,  2097.  Droits  des  héri- 
tiers, 1425  et  1456  à  1458. 

Déshérence.  Successions  en  — ,  3087. 

Désistement.  En  matière  de  divorce, 
1225. 

Dessaisine-sîiisine.  2593. 

Destination.  —  du    père  de  famille. 
Création  des  servitudes,  2960. 
Immeuiîles  par  — ,  2210,  s. 

Destitution.  Tuteur,  1863.  Père  admi- 
nistrateur légal,  1722.  Titulaire  d'un  office, 
2541. 

Désuétude.  231-232. 

Détention.  Voy.  Incarcération,  Pos- 
session précaire. 

Dette  alimentaire.   Voy.   Aliments, 

OULIGATION  ALLMENTAIRE. 

Directoire.  Son  rôle  en  législation,  72- 
"/'i.  Création  de  la  transcription,  2606. 

Dispositions  à  titre  gratuit.  Théorie 
giMiérale,  vnv.  t.  III.  —  interdites  au  tu- 
teur, 1906  1008.  Voy.  cependant  2096.  Ca- 
pacité de  l'enfant  reconnu  pendant  le  ma- 
riage, 1500.  Voy.  Donation,  Legs. 

Dispositions  transitoires.  263. 

Divorce.  GÉNÉRALrrKs  Bibliographie, 
1130.  Histoire  de  la  législation,  1132,  s. 
Examen  du  principe^  1140,  s.  Statistique, 
1146.  —  pour  cause  déterminée,  1148  et 
1157.  —  par  consentement  mutuel,  1151. 
(Clauses  de  — ,  1157,  s.  Demandes  en  — , 
11 U).  A  qui  appartient  l'action,  1179.  Com- 
pétence, 1186,  Formalités  préliminaires, 
1192.  Tentative  de  conciliation,  1194.  Pro- 


cédure, 12(X).  Fins  de  non-recevoir,  1202.- 
Hé.'ipi-ocité  des  torts.  1205.  Preuve,  1211. 
Voirs  de  recours,  1218.  Publicité  du  juge- 
ment, 1226.  Transcription  à  l'état  civil, 
122î>.  Mesures  provisoires  f)en<lant  l'ins- 
tance. 1239.  Fraudes  à  craiiidn;  de  la  pari 
du  mari,  1251.  Filets  du—,  1253.  Obligation 
alimentaire,  1258.  Déchéances,  1265  ?iarde 
des  enfants,  1275.  Remariage  des  époux 
divorcés,  1284.  Réconciliation,  1208. 

SpÈciALm-rs.  Consentement  au  nariage 
des  enfants,  749.  Obstacle  au  mariage,  7::{5, 
737  et  1028.  Action  en  nullité  de  mariage, 
1037.  Désaveu,  l>i47.  Filets  du  sur  la 
puissance  paternelle,  1759.  Jouissance  lé- 
gale, 1704-3".  Nom  de  la  femme,  395. 
Epoux  interdit,  2097.  Rétroactivité  des  lois, 
260-2". 

Doctrine.  Ancienne,  52,  s.  Moderne 
1-^7,  s.;  200-201. 

Dol.  Généralités,  281,  s.  Nullités  de  ma- 
riage, 1057  et  1083. 

Domaine.  Domalne  congéable.  Loi  de 
1791,82,  en  note.  Notion  sommaire.  25-28 
et  2  38.  Redevance  convenanciére.  3004. 
Edifices  et  superfices,  2243.  Transcription, 
2618,  en  note.  Pour  la  théorie  générale, 
voy.  t  II.  ^  ' 

boMALXE   DIRECT   ET   DOMAINE  UTILE.   Dis- 

tincli'-n,  67.  Origine,    2326.    Suppression, 
67  et  2327. 

Domaine  public  et  domaine  privé.  Dis- 
tinction. 3062,  s.  Inaliénabilité  et  impres- 
criptibilité  du  —,  public,  3066,  s.  Compo- 
sition du  —  public,  3069,  s.  Composition 
du  —  privé,  3080,  s.  Servitudes,  2881.  Con- 
cessions sur  le  —  public,  3091,  s.  Délimi- 
tation des  rivages  de  la  mer  et  des  fleuves, 
2444-2",  3070  et  3073.  Voy.  Mer,  Rivière. 

Domat.  53.  Ses  idées  sur  le  domicile 
d'origine.  595.  Voy.  aussi  t.  II. 

Domestique.  Domicile  légal,  583.  Té- 
moins dans  les  atïaires  de  divorce,  1212. 

Domicile.  Théorie  générale,  554,  s.  — 
réel,  5'^5.  Fixation,  565,  s.  —  légal.  570,  s. 
Changement,  590,  s.  —  d'origine.  595.  Per- 
soniu's  sans  —,  596.  Unité  du  —,  597-598. 
—  politique.  557.  —  élu,  599  et  3048.  —  des 
per-^onnes  fictives,  3047,  s.  —  de  la  tutelle, 
1768,  1769  et  1774-177*^..  Rôle  du  dans  les 
conflits  de  lois,  186-3",  191,  11>2  et  1-6.  — 
matrimonial,  852-853.  Fixation  du  —  con- 
jugal par  le  mari,  921-5°.  Compétence  en 
matière  de  divorce,  1188-1190.  —  séparé 
des  époux  après  la  séparation  de  cori)s, 
1314.  .  ^ 

Donation.  Théorie  générale,  voy.  t.  III. 
Nullité  des  -—  faites  par  une  femme  mariée 
non  autorisée,  987.  —  en  vue  du  mariaere. 
1114. 

Donation  de  biens  a  venir.  Notion  som- 
maire, 638-2°  et  2742,  en  note. 

Donation  entre  époux.  Théorie  géné- 
rale, voy.  t.  III.  Effet  du  divorce,  1268,  s. 
Efl'et  du  mariage  putatif,  1114. 

Donation  entre  vifs.  Transcription  des 
— ,  2625,  s.  Clauses  d'inaliènabilité,  2344  ef 
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2345.  —  sous  condition  de  survie,  2654.  — 
d'usufruit,  2754.  —  de  servitude,  2942.  — 
interdite  au  tuteur,  1906.  —  faite  au  nom 
d'un  interdit,  2096,  s.  —  par  un  prodi- 
gue, 2140,  en  note.  —  faite  par  le  mineur 
au  tuteur,  1976.  Acceptation  par  le  tuteur, 
1924;  par  les  ascendants,  1926;  par  un 
mineur  émancipe,  2020.  Voy.  Présents 
d'usage. 

Dot.  Enfants  de  l'interdit,  2096.  Refus 
d'action  à  l'enfant,  1727. 

Drainage.  2924  et  2925. 

Dramard.  134. 

^  Droit.  Etymologie,  1.  Définition,  2.  Clas- 
!     sifi cation,  18  à  31. 

Dboit  ancien,  35,  s.'  Bibliographie,  34. 
Abrogation,  82. 

Droit  canonique,  46,  47  et  88.  Concep- 
tion du  mariage,  694.  Pouvoir  de  l'Eglise 
sur  la  législation  du  mariage,  700.  Répres- 
sion de  l'adultère,  734.  Mariage  des  mi- 
neurs, 745.  Fiançailles,  785.  Solennité  du 
mariage,  839.  Consommation  du  mariage, 
849.  Réhabilitation  des  mariages  nuls,  1049, 
note.  Erreur  sur  la  personne,  1083,  en 
note.  Mariage  putatif,  1094.  Secondes  noces, 
1122.  Suppression  du  divorce,  1133.  Sépa- 
ration de  corps,  1291.  Réintégrande,  2205- 
1°.  Mauvaise  foi  dans  l'usucapion,  2669. 
Légitimation,  1550. 

Droit  civil,  24.  Variation  du  sens,  25. 

Droit  coutumier.  Ancien,  11;  moderne, 
14.  Source  du  Code  civil,  88-89.  Voy.  Cou- 
tumes. 

Droit  écrit,  12,  15.  Voy.  Pays  de 
droit  écrit. 

Droit  français  moderne.  Son  dévelop- 
pement, 100. 

Droit  intermédiaire,  60,  s.  et  88. 

Droit  international,  31.  Vov.  aussi 
82-1°.  181,  s.-  195,  s. 

Droit  naturel,  5-7.  Bibliographie,  8. 

Droit  pénal,  22. 

Droit  positif,  4. 

Droit  privé,  23,  s. 

Droit  public,  19,  s.  et  257. 

Droit  romain,  88  et  224  en  note.  Voy. 
Droit  écrit. 

Droits  (Facultés  reconnues  par  la  loi). 
Généiulités.  —  acquis,  241  et 255,  en  note. 

—  politiques,  425  et  2151-1°.  —  des  femmes, 
1024.  —  immobiliers,  2230,  s.  Distinction 
delà  jouissance  et  de  l'exercice,  43J.  — 
patrinîoniaux,  2150-2151.  —  primordiaux, 
2151-3°,  en  note. 

—  réels  :  notion,  2158,  s.  et  2928,  en  note  ; 
comparaison  avec  les  droits  de  créance, 
2163,  s.  ;  etymologie,  2162.  Jus  in  re,  2166. 

—  mobiliers,  2245,  s.  ;  immobiliers,  2231,  s. 

—  pf'rso?irfels  :  notion.  2157.  —  de 
créance  :  notion,  2154  et  2157;  voy.  aussi 
2152;  comparaison  avec  les  droits  réels, 
216  ^,  s.  ;  nature  mobilière  et  immobilière, 
2^232,  s. 

Spécialités.  —  de  jouissance,  2745,  s. 
--  éventuels,  2655.  —  d'auteur,  2543,  s.  — 
féodaux,  ()2,  67  et  260-5°;  voy.  aussi  2928, 
en  note  ;  leur  suppression,  2327.  —  de  suite 


et  —  de  préférence,  2165.  —  de  présenta- 
tion, 2.537  et  2540-2541.  —  de  prise,  2.582. 

—  de  garde,  1660,  s.  et  1730.  —  de  correc- 
tion, 16()4,  s.  et  1879.  Déchéance  des  — 
d'auteur,  1327. 

Droits  (Taxesi.  Voy.  Enregistrement, 
Mutation. 

Dumoulin.  53  et  185.  Vov.  aussi  t.  II 
et  III. 

Duvergier.  Collection  des  lois,  120. 

Eaux.  Droits  des  propriétaires  fonciers, 
2409,  s.  —  pluviales,  2411  ;  de  source,  2'il2. 
s.;  des  étangs, 2415;  des  fleuves  et  rivières. 
2416  et  2428.  Règlements,  242;3,  s.  Servi- 
tude d'écoulement,  2901,  s.  —  nuisibles. 
2924.  Voy.  Étang,  Mer,  Rivière. 

Économie  politique.  33. 

Écrits.  Voy.  Acte,  Date,  Enregistre- 
ment, Preuve. 

Édifices.  Caractère  immobilier.  2207,  s. 

—  du  domaine  public.  3078  et  308S.  —  et 
superfices  dans  le  domaine  congéable,  224:3. 
Voy.  Bâtiments,  Maison. 

Édit.  —  de  Nantes,  845.  —  des  secondes 
noces,  1124.  —  de  1787,  846. 

Éducation.  Voy.  Enfant. 

Effets  mobiliers.  Voy.  Meubles. 

Église  catholique.  Voy.  Clergé, 
Culte,  Droit  canonique. 

Églises.  Domanialité.  3078-3".  Immeu- 
bles par  destination,  2224.  Voy.  Fabrique 
d'église. 

Éqout.  Servitude,  2895.  Egout  des  toits, 
2911'. 

Élection  de  domicile.  Généralités, 
599,  s.  Opposition  à  mariage,  818. 

Émancipation.  Définition  et  utilité,  - 
1983.  Origine,  1984.  —  expresse,  1986,  s. 
Conditions,  1986.  Formes,  1991.  —  tacite, 
1994.  Capacité  du  mineur  émancipé,  199'.\ 
s.  Curatelle,  2009.  Révocation.  2031,  s.  Irré- 
vocabilité de  1'—  tacite,  2032.  —  tacite  dans 
l'ancien  droit,  1637  et  1994.  —  d'un  mineur 
en  tutelle,  1881. 

Empêchement   do   mariage.    Règles  - 
générales,  998.  —  dirimantset  —  prohibitifs, 
1000.  Liste  des—  prohibitifs,  1001,  s.  Voy. 
aussi    1128.    P'ian cailles,    785.  Eftet  d'une 
opposition,  823. 

Emphytéose.  Définition,  2990.  Voy. 
aussi  27 4Ô.  Bibliographie.  2989.  Caractères, 
2994.  Transcription,  2994.  Possession  pré- 
caire, 2313.  Biens  de  mineurs,  1921. 

Emploi.  Capitaux  d'un  mineur.  1897  et 
2022. 

Emprunt.  Pour  le  compte  d'un  pupille, 
1930;  par  un  prodigue  ou  un  faible  d'esprit. 
2129. 

Enclave.  2920. 

Enclos.  Mitoyenneté,  2510. 

Enfant.  Généralités.  —  non  viable,  368,  * 
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.'{(■)'.)  t'I  \\'2C>.  Personnalité  do  l'enfant  couru, 
."{C)?.  s.  Déclaration  de  naissancf,  /|SK,  s. 
Nom,  :K{-38r).  Entretien,  KiSt),  s.  Educa- 
littn.  H)57.  s.  CJarde.  lOliO,  s.  (^)n-uction, 
1»>I)'»,  s.  Correspondance.  W)S.  Instruction 
obli^'atoire,  l('>r»8-r  et  1«W().  Nourriture, 
l(iS-2  t't  1701.  —  employé  dans  Irs  profes- 
sions ambulantes.  rr2\)  et  lli'M;  dans  l'in- 
dustrie, Ifill)  et  17*2i>.  —  moralement  ahan- 
donné,  1784,  vu  note  et  17;:i7-7".  —  de 
l'interdit,  '2im\.  (iard.>  des  —  p.'udant  l'ins- 
tance en  divorce.  l'250;  après  le  divorce, 
l'2}r».  Voyez  Abandon,  A(liniiii.s(i>ation 
lôiiah',  Dosavcii,  KtablissiMncnl,  Fi- 
liation, (îi'ossosse,  l.ôniliinitô,  ^loi-e, 
Mineur,  <)iiLi(;.\ nos  alimentaihe.  l*uis- 
.^ance  paternel  le. 

1']mant  ADOiTU'.  Condition  générale, 
ir/.ni.  Nom.  IGol.  Aliments,  1G0;3  et  dm. 
Voy.  Adoption. 

,  Enfant  adultérin.  Impossibilité  de  le 
reconnaître,  148'2,  s.  Prohibition  de  la  re- 
cherche en  justice,  lô-iS,  s.  Cas  où  sa  filia- 
tion est  certaine,  1541.  Légitimation.  Vm2 
et  155U.  Aliments,  087  1",  Eflet  du  mariage 
putatif.  1()11. 

Enfant  assisté.  Réception  à  l'hospice, 
1(')G2.  Tutelle,  17()()  et  1<S18;  voy.  aussi  1848. 
Conseil  de  famille.  1782.  Curatelle,  2015. 
Mariage,  763. 

Enfant  illégitime,  1365  et  1416.  Voy. 
ICnfant  naturel. 

Enfant  incestueux.  Légitimation,  155^3. 
Pour  le  surplus,  voy.  Enfant  adultérin. 

Enfant  LÉ(iiTiME.  Nom,  383.  Domicile, 
572.  Droits,  1367.  Présomption  de  pater- 
nité, 1411,  s.  Légitimité  de  l'enfant  con(ju 
avant  le  mariage  et  né  depuis,  13()()  et  1558- 
1559.  Attribution  de  la  tutelle.  1803.  Con- 
sentement au  mariage,  747.  Voy.  Admi- 
nistration léqale,  Jouissance  léjjale, 
l.é()itinuté,  Puissance  paternelle. 

Enfant  moht-né.  Personnalité.  368  et 
36U.  Etat  civil,  495. 

Enfant  n.\turel.  Nom,  384.  Domicile, 573. 
Aliments,  664-666  et  1530.  (Condition  géné- 
rale, 1368.  Reconnaissance,  1464,  s.  Adop- 
tion, 1582.  Puissance  paternelle,  1648.  s. 
Jouissance  légale.  1(589.  Administration  lé- 
gale, 1708.  Tutelle.  1762,  s.  et  1816-1817. 
Conseil  de  famille,  1781.  Emancipation, 
1988.  Consentement  à  son  mariage,  758. 
Reconnaissance  pendant  le  mariage,  1495, 
s.  Recherche  de  filiation,  1505.  s. 

Enfant  posthume.  Tutelle,  1757. 

Enfant  trouvé.  Nom,  :385.  Etat  civil, 
496.  Voy.  Enfant  assisté. 

Engaqenient  militaire.  Age.  1619.  ^fi- 
neur  m  tutelle.  I»il9,  1726  et  1881.  Mineur 
émancipé.  1999.  Noms  de  guerre,  407. 

Enlèvement.  Recherche  de  paternité, 
1532,  s. 

Enquête.  Audition  des  témoins,  205^i, 
1:595  et  1513. 

Enreiiist  renient.  Théorie  générale, 
voy.  t.  II.  Notion  sommaire,  ;356,  en  note. 
—  des  ordonnances  par  les  Parlements,  48. 

Entrepreneur.  Caractère  commercial 
do  l'entreprise  de  constructions.  2232. 


Envoi  en  possession.  liiens  d'un  ab- 
sent, 69.5-697. 

Epaves.  2r>83.  s.;  comn.  2188.  Hégle- 
ments  municipaux,  2588.  Voy. Titres  au 
porteur. 

Epoux.  Devoirs  réciproques,  889.  s. 
.Vdullére,  898,  s.  Obligation  alimentaire 
IHI'i.  —  demandant  la  nullité  d»;  leur  ma 
riage.  1035,  1074,  1079,  s.  Mariage  putatif. 
1095.  Transcription  du  divorce,  12^37.  Re- 
mariage des  épou.\  divorcés,  1284,  s.  Pres- 
cription entre  —,  2702. 

Equivoque.  Vice  de  la  possession, 
2284. 

Erreur.  Généralités,  279  et  280.  —  des- 
tructive de  la  volonté,  273-2«.  Nullité  de 
mariage,  10<)1,  s.;  10(36,  s.  Mariage  putatif, 
1100. 

Esclave.  200-6°  et  364. 

Espagne.  Transfert  conventionnel  de  la 
propriété,  259*.).  Transcription,  2623  et  2637. 
Dissolution  des  associations,  :3()5(j.  Sanction 
de  la  puissance  paternelle,  1665,  en  note. 
Ouverture  de  la  tutelle,  175(3.  Légitimation 
par  rescrit,  1551.  Adoption,  1571. 

Estimation.  Cas  où  elle  vaut  vente, 
2808-4°. 

Établissement  d'un  enfant.  Règh  s 
générales,  1725-1727.  Refus  d'action  en  jus- 
tice, 1727.  Enfant  de  l'interdit,  2096. 

Établissements  d'utilité    publique. 

Définition  et  création,  3(J35-304O.  Extinc- 
tion, 3052,  s. 

Établissements  publics.  Définition. 
3022  et  3025.  Enumération,  ;^25.  Extinc- 
tion, 3054.  Voy.  Personnes  fictives. 

Étages.  Division  d'une  maison  par  — . 
2522. 

Étang.  Eaux,  2415.  Poissons,  2220-4"  et 
2575.  Fixité  des  limites.  2719.  Dessèche- 
ment, 23;36-3".  —  salés,  3076. 

État  (Civitas).  Personnalité,  3023.  Voy. 
Déshérence,  Domaine  public,  Foret, 
lies,  Mine. 

État  (Status  personarum).  Théorie  géné- 
rale, 419,  s.  Possession  d' — ,  433,  s.  Consé- 
quences de  1'—,  429.  L'—  n'est  pas  dans 
le  commerce,  292-K.  Action  d'— ,  433.  s. 
Chose  jugée,  440,  s.  Voy.  Filiation,  In- 
capacité, Légitimité,  Mineur. 

État  civil.  Officiers,  463.  Registres,  459. 

s.,  4(32  et  469.  s.  Témoins,  482.  Opposition 
à  mariage,  816.  Célébration  du  mariage. 
849.  Transcription  des  divorces,  1229.  Voy. 
Acte  de  l'état  civil. 

Étals  de  situation.  En  matière  de  tu- 
telle, 1900. 

Étrangers.  — -  en  France.  182  et  187  à 
19S.  Voy!  aussi  91-2".  —  divorcés,  719,  en 
note.  Mariage  des  —  en  France,  864.  Voy 
Français. 

Examen  à  futur.  1461.  en  note. 
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Exception.  —  de  chose  jugée,  361.  — 
préjudicielle  en  matière  de  filiation,  1406. 
—  de  jeu,  245  et  252. 

Exclusion.  Tutelle,  1844,  s.  Conseil  de 
famille,  1783. 

Excuses.  Tutelle,  1836,  s. 

Exhérédation.  Sanction  de  la  puissance 
paternelle,  1665-2". 

Exponse.  3004. 

Expropriation.  Théorie  générale,  2438, 
s.  Manière  d'acquérir,  2803.  —  au  cas  d'usu- 
fruit, 2806  et  2844.  —  du  bien  d'un  mineur, 
1920-1». 

Extraits.  —  des  registres  de  l'état  civil, 
477  et  516. 

Fabrique  d'église.  Personnalité,  3027. 

Faculté  (Droits).  Imprescriptibilité  des 
—,  2167.  s.  Actes  de  pure  —,  2957.  Gomp. 
2372.  Voy.  Tolérance. 

Facultés  (Etablissements  publics).  Per- 
sonnalité, 3025. 

Faible  d'esprit.  2110,  s. 

Faillite.  Hypothèque  légale,  2624. 

Famille.  Définition,  638.  BibUographie, 
637.  Notions  générales,  639,  s.  Voy.  Al- 
liance, Enfant,  Filiation,  Parenté. 

Faux  en  écriture.  519,  en  note. 

Féminisme.  1624.  Voy.  aussi  925  et 
948. 

Femme.  Généralités.  Incapacité,  1620, 
s.  —  avocat,  1625.  Témoin  dans  les  actes, 
1624.  Adoption,  1572.  Exclue  des  tutelles 
légales,  1809;  des  tutelles  datives,  1843-3"; 
des  conseils  de  famille,  1783-3°.  Mère  tu- 
trice, 1803.  Voy.  aussi  2094. 

Femme  commerçante.  Domicile.  579  et 
598.  Nom,  395,  en  note.  Capacité,  946.  Au- 
torisation pour  faire  le  commerce,  956, 969 
et  982. 

Femme  mariée.  Nom,  390,  s.  Emanci- 
pation par  le  mariage,  1995.  Domicile,  575, 
580  et  587.  Obligation  d'habiter  avec  le 
mari,  893,  s.  Soumis.sion  à  la  puissance 
maritale,  920.  Adultère,  1159.  Peine  de 
l'adultère,  900.  Incapacité  de  la  —,  925,  s. 
Actes  annulables,  933.  Action  en  nullité, 
428.  Exercice  dos  actions  en  justice,  936  et 
942.  Actes  de  puissance  paternelle,  937. 
Testament,  938.  Actes  conservatoires,  939. 
Obligations  délictuelles,  940.  Dépôts  dans 
les  caisses  d'épargne,  943.  Salaires.  948. 
Extensions  exceptionnelles  de  sa  capacité, 
9'i4,  s.  Autorisation  maritale,  951.  Engage- 
ment théâtral,  9(39-2°.  —  mineure,  984.  Nul- 
lité des  actes  non  autorisés,  987.  Cas  do 
mariage  putatif,  llKi.  Action  en  divorce, 
1181.  Résidence  sé])arée  peuplant  l'instance. 
1245.  Nombre  des  demandes  en  séparation 
de  corps.  1303.  Suspension  de  prescription, 
2702.  Tutrice  do  so)i  mari  intordit,  209'j. 
Conseil  judiciaire  do  la  —,  2115.  Conseil 
de  tutelle,  1804-2".  Divorce,  Puissance 
maritale. 

Femme  séparée  de  corps.  Nom,  396  et 


1325.  Domicile,  577.  Capacité,  1321,  s.  Dé- 
chéances, 1326.  Voy.  Séparation  de 
corps. 

Femme  séparée  de  biens.  Capacité,  945. 
Voy.  aussi  t.  III. 

Fenet.  83. 

Féodalité.  Suppression,  62  et  2327,  s. 
Voy.  Chasse,  Domaine  direct.  Droits 
FÉODAUX,  Servitudes. 

Fermages.  Fruits  civils,  2782  et  2787. 

Fiançailles.  Bibliographie,  781.  His- 
toii*e,  783.  Droit  actuel,  788.  Empêchement 
d'honnêteté  publique,  739. 

Filiation.  Définition,  13<j3.  Eléments. 
1364.  Filiation  naturelle,  1365  et  1371. 
Preuves,  1372,  s.  Actions  relatives  à  la  —, 
435,  1400,  1459.  Voy.  Accouchement, 
Enfant,  Maternité,  Paternité,  Posses- 
sion d'étal.  Preuve. 

Fins  de  non-recevoir.  Nullités  de  ma- 
riage, 1077-1083.  Demandes  en  divorce, 
1202. 

Fleuve.  Voy.  Rivière. 

Folie.  Voy.  Aliéné,  Démence. 

Fonctionnaires.  Domicile,  588  et  .")X'.t. 
Tutelle,  1839-1°  et  2° 

Fondations.  3030  et  2344,  en  note. 

Fonds.  Fonds  de  commerce.  Meublo 
incorporel,  2247.  Usufruit,  2808-3°.  Publi- 
cité de  la  vente,  2601.  Achat  à  titre  d'éta- 
blissement, 1725  et  2096.  Vente,  14-2"  ot 
2102. 

Fonds  de  terre.  Caractère  immobilier, 
2203.  Servitudes,  2881.  Fonds  servant  ot 
fonds  dominant,  2882. 

Fongibilité.  2181. 

Force  probante.  Actes  authontiquos. 
355.  Actes  de  Tétat  civil,  .518. 

Force  publique.  Sanction  du  devoir 
de  cohabitation,  894. 

Forêt.  —  de  l'Etat,  3081.  Voy.  Bois. 
Fortifications.  Domanialité,  3077.  Soi- 
vitudes,  2907-1°. 

Fournel.  Traité  de  la  séduction,  1523. 

Fossé.  Mitoyenneté,  2.509-2511. 

Fosse  d'aisances.  Distance  à  observer. 
2912. 

Fou.  Voy.  Aliéné. 

Four.  Distance  à  observer.  2912. 

Fournil  lires.  Achats  par  une  femme 
mariée,  958  .'t  981. 

Frais.  Mainlevéed'opposition  à  mariago. 
832.  Conversion  do  la  séparation  on  ili- 
vorce.  1;%6. 

Français.  —  à  rcHrangor:  capaoitt'-, 
100;  actes  juridi(}ues,  P.t'i;  actes  de  Trial 
civil.  5'i9.s.:  mariage.  863.  1022.  Qualilé  di- 
—  nécessaire  pour  adopter.  1.57.5-4°.  Na- 
tionalité. 
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Fraude.  llenDiicialioii  m  prcsoriplion, 
*271(i.  lii'iioiu'iatiou  à  un  usiilViiit,  'ÎH\H. 

Friiils.  Drliiiilion.  'i-iOC.  .•(  L>77!».  Classi- 
lu'ali<)n,'^7X(l,  s.  Allrilmlioii  an  |H'()i)ri(''tairt', 
t2SH  t'I  t2H\).  Ac(|iiisiti()ii  pavlo  poss.'ssriir, 
'2*2i)U,  s.  Restitution  en  (;as  do  n'-solntion. 
•2;361  ;  on  cas  do  revtMidication.  ti'Md.  Droits 
do  rnsufrnititn",  '^778,  'ilH\,  s.  Droits  do 
l'nsagor.  '2Hr2.  Fruits  civils,  2im.  'i78"2, 
•>78(i. 

Funérailles.  Gônôralités.  Voy.  t.  III. 
Frais  lunôraii'os,  1701-3'\  Voy.  (Cimetière. 

Fureur.  Cause    d'interdiction,  203V)  et 

Fustel  de  Coulanijes.  l-h-rcurs  juridi- 
<luos,  -■>. 

Fulaie.  '2V.y>  et  2798.  Voy.  Bois. 

Gaius.  Protection  duo  à  lafommo  coin- 
niuno  on  biens,  948. 

Gains  de  suhvie.  Déchéance  à  la  suite 
au  divorce,  12(38  et  1271. 

Garde.  Droit  de  — .  lOGO.  s.  et  1730.  — 
noblt^  ol  b()urj^eoiso,  1G88,  on  note,  ot  17(X), 
en  note.  —  dos  enfants  on  cas  de  divorce, 
1250  et  1270. 

Gaulinin.  Mariages  à  la  Gaiilmine,  848. 

Genre.  Définition,  216'4. 

Gény.  Méthode  d'interprétation  des  lois, 
224,  en*  note. 

Gibier.  Acquisition.  2.309,  s. 

Gide  (Paul).  Condition  de  l'enfant  na- 
turel, ()98,  en  note.  Opinion  sur  le  concu- 
binatus  romain,  698. 

Gierke  (O.).  Sa  théorie. de  la  personna- 
lité morale,  3014. 

Glaces.  Nature  immol)iliére,  2228. 

Glasson.  Définition  du  mariage,  694. 
iJlondition  de  la  femme  marie,  924.  Rap- 
port sur  le  prix  du  budget,  325. 

Goëmon.  2577.  Comp.  2189. 

Greffe.  Objets  abandonnés,  2584. 

Gretna-Green.  Mariages  de  —,  844. 

Grossesse.  Durée,  1376,  s.  Déclarations 
<le  —,  1408,  en  note.  Effet  en  cas  de  ma- 
riage nul  pour  impuberté,  1049,  1053.  Voy. 
Accouchement,  Enfant. 

Grotius.  Transfert  de  la  propriété,  2594. 

Grundl)uch.  2642. 

Guerre.  Pillage  et  conquête,  2581-2582. 
Suspension  de  la  prescription,  2704.  Mise 
€n  vigueur  des  lois,  237.  Noms  de  guerre, 
407. 

Guyot.  Répertoire.  53  in  fine  et  132,  en 
note.  * 

Habitation.  Droit  réel,  2874.  Voy.  Ré- 
sidence. 

Haie.  Mitoyenneté,  2511. 

Halaye.  Voy.  Chemin. 

Haute  Cour.  Projet  de  création,  156. 


Hébor{|o.  2510,  en  note 

Henri  II.  Mariage  d»'  salill''  nilun-lle^ 
7'ir).  ru   noie. 

Hérilaije.  S.'us  du  mot.  2r.>2  <'t  2I99- 

Héritier.  —  apjian'ut.  2295.  —  liénéfi- 
ciaire.  2702.  Voy.  Ayant  cause,  Désa- 
veu, Succession. 

Histoire  du  Droii-  32. 

Hoirie.  20'.)0.  en  not.-. 

Homoloyalion.  Adoption.  15'.)4.  Déli- 
bérations du  conseil  de  lamillo,  1794,  s.  et 
1964. 

Hospice.  Personnalité,  30'25.  Commis- 
sions hospitalières,  2105.  Comp.  1862.  Con- 
statation des  décès,  505.  Voy.  Aliéné, 
Asile,  Enfant  assisté. 

Hôtellerie,  ^robilicr.  2222.  Oi)jots  aban- 
donnés, 2r)84-.5". 

Houille  blanche.  2421. 

Hypothèque.  Géniîraliths.  Théorie  gé- 
nérale, voy.  t.  11.  —  consentie  par  l'usu- 
fruitier, 280'.);  ])ar  l'emphytéote,  2994.  —  sur 
les  rcMîtes  foncières,  2998  et  3001  ;  sur  les 
chemins  de  fer,  ;M)4;  sur  les  canaux,  3095. 
Voy.  Transcription. 

HVPOTHÈQUK     CONVENTIONNELLE.    Sur    IGS 

biens  d'un  mineur,  1921-2";  comp.  1714- 
1715.  Sur  les  biens  a'un  prodigue  ou  d'un 
faible  d'esprit,  2123  et  2128. 

Hypotiiko'JE  légale  du  mineur  et  de 
l'interdit,  flanque  sur  les  biens  du  père 
administrateur,  1711-3°.  Existe  sur  les 
biens  du  cotuteur,  1827,  et  du  protuteur. 
1830.  Administrateur  provisoire  de  l'aliéné 
interné,  2103. 

Hypothèque  de  la  femme  mariée.  Cas 
du  mariage  putatif,  1117. 

Hes  et  îlots.  Accession,  2720. 

Immeubles.  Définition,  2191.  Distinc- 
tion des  meubles  et  des  —,  2193,  s.  Diverses 
sortes  d'— ,  2201.  —  par  nature,  2202,  s. — 
par  destination,  2210.  s.  —par  déclaration, 
2234,  s.  —  par  l'objet  auquel  ils  s'appli- 
quent, 2230,  s.  Occupation  des  — ,  2oi66. 
Aliénation  des  —  appartenant  à  des  mi- 
neurs en  tutelle,  1918,  .s.  Immeubles  insa- 
lubles,  2334.  Voy.  Constructions,  Mi- 
neur, RevendiCcïiion,  Servitude 
Transcription,  Tuteur,  Vente. 

Immobilisation.  —  des  matériaux  de 
construction,  2240;  d'un  meuble  par  desti 
nation,  2215,  s.;  d'actions  par  déclaration, 
2235. 

Impenses.  Revendication,  2457.  Cons- 
tructeur de  bonne  foi,  2726,  s.;  construc- 
teur do  mauvaise  foi,  2727,  s.  Voy.  Amé- 
liorations, Constructions,  Posses- 
seur. 

Imprescriptibilité.  Etat  dos  personnes. 
4;36-l''.  Nom  dos  personnes,  402.  s.  Facultés 
imprescriptibles.  2168.  Droits  éventuels. 
2655.  Droits  conditionnels,  2654.  Biens 
hors  du  commerce,  2648.  Actions  on  récla- 
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mation  et  en  contestation  d'état.  436-1",  1401 
et  1492.  Domaine  public,  3066-3008.  Voy. 
ïnaliénabilité,  Non  usage. 

Impuberté.  704,  s.  Nullité  du  mariage, 
1012.  Piéliabilitatien  du  mariage,  1048. 

Impuissance.  Questions  relatives  ait 
mariacre,  711-712  et  1030.  Désaveu,  1431  et 
1433.  Voy.  Impuberté. 

ïnaliénabilité.  Théorie  générale,  2340, 
s.  ;  comp.  2339.  Clauses  d'— ,  2343,  s.  —  du 
domaine  public,  3068,  s.  Vov.  Incessibi- 
lité. 

Inamovibilité.  Origine,  2533.  Domicile, 
589. 

Incapacité.  Double  sens  du  mot,  1610. 
Théorie  générale,  1610,  s.  et  1626,  s.  —  des 
mineurs.  1615  et  1634;  des  femmes,  1620,  s. 
Protection  des  incapables,  1626,  s.  Nullité 
de  leurs  actes,  340  et  1630,  s.  Incapacité  dé- 
rivant de  la  parenté.  650.  Yoy.  Aliéné, 
Femme,  Mineur,  Prodigue. 

Incarcération.  —  des  enfants,  1666,  s. 

Incessibilité.  Usage,  2873.  Habitation, 
2874.  Pensions  alimentaires.  689.  Jouis- 
sance légale,  1699.  Yoy.  ïnaliénabilité. 

Inceste.  722,  s.  Nullité  du  mariage. 
1013. 

Incompétence.  Citation  devant  un  juge 
incompétent,  2690.  Yoy.  Notaire,  Offi- 
cier public.  Tribunaux. 

Indemnité.  Expropriation.  2442  et  2443. 
Droit  de  l'usufruitier,  2844.  Voy.  Assu- 
rance, ('constructions. 

Indices.  En  matière  de  filiation  légi- 
time, 1397-1398;  de  filiation  naturelle,  1515. 

Indigents.  Mariage  des  —,  834. 

Indignité.  Notion  sommaire,  1696.  Yoy. 
aussi  678. 

Indivisibilité.  Etat  des  personnes,  444. 
Servitudes,  2890  et  2987.  Pensions  alimen- 
taires, 685.  Mines  concédées,  2404. 

Indivision.  Théorie  générale,  2497,  s. 
—  forcée,  2501  et  2941.  En  matière  de  ser- 
vitudes, 2987,  s.  Comp.  2969  et  2970.  Con- 
vention d'indivision,  1941-1".  Yoy.  Par- 
tage. 

Indusirie.  Immobilisation  par  destina- 
iion,  2<!21.  Servitudes,  2934. 

Infirmité.  Excuses  delà  tutelle,  1839-6°. 
Interdiction,  2040.  Conseil  judiciaire,  2111. 

Injures.  Cause  de  divorce  et  de  sépa- 
ration de  corps,  1157  et  1166-1168.  Voy. 
aussi  896. 

1  n.saîsissabi  lit  é.  Pensions  alimentaires. 
r»88.  Jouissance  légale,  1699. 

Insanité.  Yoy.  Démence. 

Inscription  do  faux.  355 

Inscription  bypotliécairo.  Générali- 
tés, vov.  t.  11.  Contlit  avec  une  transcrip- 
tion, 2619. 


Insinuation.  2626,  s. 

Institut  de  France.  Personnalité,  3025_ 

Instruction.  —  obligatoire,  1680,  et 
1658,  en  note. 

Interdiction.  Intep.dictiox  .tudicl^ire. 
Définition,  2(»38.  Théorie  générale,  2039- 
2061,  2078-2085  et  2088-2099.  Utilité.  2078. 
Causes,  2039,  s.  Demande,  2043,  s.  Publi- 
cité. 2058.  Effets,  2079.  s.  et  2091,  s.  Actes 
antérieurs  à  1'—,  20^5.  Mainlevée,  2098,  s. 
(Ancienne  —  des  prodigues,  2113.  Vov.  In- 
terdit. 

Interdictiox  légale.  Nullité  des  actes 
de  l'interdit,  1630  et  2662.  Yoy.  aussi  2083, 
en  note. 

Interdit.  Incapacité,  2079-2085.  Domi- 
cile, 578  et  580,  s.  Suspension  de  prescrip- 
tion, 2702.  Mariage,  710.  Autorisation  de 
la  femme  de  1'-,  965.  Action  en  divorce, 
1180-3"  et  1183.  Séparation  de  corps.  1304. 
Désaveu,  2097  et  1423. 

Intérêt  (Part  d'associé',  2257. 

Intérêt  (Revenu'.  Liberté  du  taux.  245 
et  252. 

Internement.  Yoy.  Aliéné. 

Interprétation  des  lois.  —  doctri- 
nale, 200;  judiciaire,  202;  législative,  208. 
Piègles,  215,  s. 

Interruption  de  prescription.  Pos- 
session interrompue,  2276.  Théorie  géné- 
rale, 2679,  s.  —  naturelle,  2680;  civile,  2684, 
s.  —  en  matière  de  servitudes,  2986. 

Interversion  de  titre.  Possesseur  pré- 
caire, 2319,  s. 

Inventaire.  Usufruitier,  276^'i,  s.  Tuteur. 
1855-1°  et  1933.  s.  Non  présent,  636. 

Invention.  —  des  épaves,  2583,  s.  — 
industrielle,  2550. 

Irrigation.  Servitudes,  2924,  s.  Canaux 

d'— ,  2330. 

Isambert.  Recueil  des  ordonnances,  50. 

Israélites  Nom,  386. 

Italie.  Code  Napoléon,  138-139.  Etat 
actuel  de  la  législation,  143.  Mariage  reli- 
gieux. 850.  Incapacité  de  la  femme  mariée, 
929.  Nullités  de  mariage,  1065.  Supi)ression 
du  divorce,  1139.  Ouverture  de  tutelle,  1756. 
Domicile  de  la  tutelle.  1776.  Obligation  ali- 
mentaire des  collatéraux,  661.  Droits  des 
enfants  naturels.  15^31.  Administration  lé- 
gale du  ]  éro.  1716.  Légitimation  par  rescrit. 
1551.  Adoption.  1571.  Conditions  résolu- 
toires, 2;354.  Transcription,  2622  et  2637. 

Ivresse.  Suppression  de  la  volonté,  273 

Ivrognerie.  Déchéance  de  la  puissance 
paternelle,  1737-7".  Interdiction,  2040.  Con- 
seil judiciaire,  2111. 

Japon.  Son  Code  civil.  143. 

Jouissance.  Droit  de  .touiss.\nc.e.  — 
inM-sonnels  et  réels.  2745.  s.  Yov.  Usu- 
fruit. 
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Jouissance  I)Ks  iiiîoits,  VM. 

JouissANCK  i.KOAi.K  TlK'-oric  f^ôurrale, 
1(W8,  s.  Carai'lri-es,  10'.)«-lG'.ni.  liions  sou- 
mis à  la  —,  l(i'.);5.  s.  Ses  cliarK^s.  17()(i. 
(Combinaison  avec  la  tutelle,  19/i().  KlTel  du 
divorc-e,  1"281. 

Jour  férié.  Achèvomenl  de  la  prescrip- 
tion, •^G")?. 

Jour  (Servitude).  -2913. 

Joiii'iial  otficiol.  218,  en  note.  Publi- 
cation lies  lois,  170.  s. 

Journaux.  Procès  en  divorce,  1201. 

Juîie.  Voy.  Tribunaux. 

Juiio  de  paix.  Généralités,  203.  Compé- 
tence en  matière  d'actions  possessoires. 
2308;  de  l)ornat,M\  2379;  de  servitudes,  292."); 
de  pension  alimentaire,  077;  d'adoption, 
1593;  d'émancipation,  1993.  Formation  des 
couseilsde  famille.  1780  ;  convocations,  1780  ; 
présidence,  1778;  voix  prépondérante, 
1792.  Emancipation,  1992.  Tutelle  officieuse, 
1609.  Légalisation.  478.  Jurisprudence, 
2914.  Cahier  des  —  de  Paris,  14,  en  note. 

Juflenient.  —  déclaratif  de  décès,  507, 
s.  et  014-2°;  en  Allemagne,  01(5.  —  rendu 
contre  une  femme  mariée. non  autorisée, 
993.  Transcription  des  —  d'adjudication, 
2612  et  2014  ;  des  —  de  résolution,  2350  et 
2013,  s.  Caractère  tantôt  déclaratif  et  tantôt 
translatif  des  —,  2012  et  2013;  comp.  2660 
et  2081.  Voy.  Autorité  de  la  cliose 
jugée. 

JurisconsultetS.  Anciens,  53;  modernes, 
130  et  131. 

Jurisprudence.  Source -du  droit  coutu- 
mier,  14-3".  Généralités,  122  à  125.  Biblio- 
grapliie,  120. 

Cas  remarquables.  1°  Mariage.  Mariage 
des  prêtres,  741  et  1003.  Nullités  de  ma- 
riage, 994  et  996.  Pouvoir  d'appréciatiini 
sur  les  mariages  clandestins,  1021  et  1020. 
Erreur  sur  la  personne,  1003.  Autorité  du 
jugement  sur  la  nullité  du  mariage,  1087- 
"1089.  Mariages  putatifs,  1101  et  1105.  Ap- 
préciation des  causes  de  divorce,  1158, 1107 
et  1108. 

2°  Filiation.  Maternité  naturelle,  1467; 
paternité  naturelle,  1528,  s.  ;  rôle  de  la 
possession  d'état,  1542-1546;  légitimation 
des  enfants  incestueux,  1553;  adoption  des 
enfants  naturels,  1582. 

3°  Incapables.  Incarcération  des  mi- 
neurs, 1669;  administration  légale.  1714; 
nomination  d'un  conseil  judiciaire,  2111; 
incapacité  du  prodigue  et  du  faible  d'es- 
prit, 2123  et  2131,  s.;  rôle  du  conseil  judi- 
ciaire, 2140;  pouvoirs  du  tuteur  del'interdit, 
2090-2097. 

4°  Droits  réels.  Inaliénabilité  conven- 
tionnelle, 2343  à  2347;  suspension  de  pres- 
cription, 2701  :  constructions  élevées  par  un 
usufruitier,  2870;  acquisition  par  prescrip- 
tion des  servitudes  discontinues,  2".t50;  em- 
phytéose,  2993;  usage  des  sources.  2959; 
actions  possessoires,  2307.  Voy.  Tribu- 
naux. 


Juste  titre.  260,0,  s. 

Justle<'.    Voy.  Tiibunaux. 

Kliniralli.  ('aiti;  des  coutumes,  M). 

\a\\s  et  relais.  Domanialilé,  :Mi82.  Ac- 
cession, 2719. 

Laïuoignon.  57. 

Lapins.  Caractère  immobiliei-,  2220-4°. 
Acc(;ssion,  2718. 

Larmier.  2509. 

Laurent.  131.  Avant-projet  pour  la  re- 
vision du  Ck)de  civil  en  Belgi(pie,  143. 

Laurière.  53.  ('ollection  des  ordonnan- 
ces des  rois  de  France,  5(J. 

Lavoir.  Meubles,  2239.  S^^rvitude  dis- 
continue, 2895.  Voy.  aussi  2950. 

Législation.  Actes  de  l'état  civil,  478. 

Légataire.  Dispense  de  transcription, 
2{)13  *el  2618-2°.  —  d'usufruit  universel, 
2750.  Envoi  en  possession  en  cas  d'ab- 
sence du  testateur,  622.  Bonne  foi,  2(Jo9. 
Voy.  Legs. 

Législation  coloniale.  30.  Voy.  Co- 
lonies. 

Législation  industrielle.  28.  Voy.  In- 
dustrie. 

Législation  rurale.  29.  Voy.  Agri- 
culture. 

Légitinmtion.  Définition.  1549.  His- 
toire, 1550.  Utilité.  L551.  lùilants  pouvant 
être  légitimés,  1552,  s.  Conditions  de  la  —, 
1.555,  s.  Formes,  15()4.  Elîets,  1566,  s.  Ma- 
riage putatif,  li09. 

Légitimité.  1365  et  1380.  s.  Preuve, 
1375.  s.  —  de  l'enfant  né  depuis  le  mariage 
et  conçu  avant,  1366  et  1417.  —  de  l'enfant 
né  après  la  dissolution  du  mariage,  1416. 
Clontestation  de  —,  1379,  s.  Voy.  aussi 
1416-1419. 

Legs.  Manière  d'acquérir,  2742.  Accep- 
tation du  —  fait  au  pupille,  1925.  Voy.  Lé- 
gataire. 

Le  Play.  1642  et  1665. 

Lésion.  Généralités,  284.  Eprouvée  par 
un  mineur,  1634, 

Lettre  missive.  Généralités,  25r)l  à 
2556.  Adressée  à  un  mineur,  l(;63-2".  Cor- 
respondance des  femmes  mariées,  920-4°. 
Production  dans  les  instances  en  divorce, 
1211. 

Lettres  royaux.  Incapacité  velléienne 
des  femmes,  1()21.  Légitimation,  1550. 

Licitation.  Bien  de  mineur,  1920-2". 

Ligne.  Parenté,  644.  s.  Conseil  de  fa- 
mille, 1779.  Subrogée  tutelle,  1871-1872. 

Lit  des  cours  d'eau.  Petites  rivières, 
2189.2:^7  et  2419.  Changement  de  lit,  2417, 


2719- 


;t  2905. 


LiVres.  Livres  domestiques.  Suppléant 
aux  actes  de  l'état  civil,  540.  Preuve  de  la 
filiation.  1396. 
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Livres  fonciers,  2635.  Systèmes  alle- 
mands, 2599  et  2642,  s.  Voy.  ïorrens. 

Lizet.  Son  rôle  clans  la  rédaction  de  la 
coutume  de  Berry,  42. 

Localaire.  Transcription,  2617  et  2618. 
Possesseur  précaire,  2313.  Bornage,  2373. 
Immeubles  par  destination,  2216.  Permis- 
sion de  hàtir,  2528.  Yoy.  Bail,  Loyer, 
Précarité. 

Locré.  83. 

Loi  judiciaire.  224.  Règles,  209,  s. 

Loi.  Généralités.  Etymologie,  p.  5, 
note  1.  Définition  et  caractères,  144  à  148. 
Variétés  et  hiérarchie,  149  à  159.  Vote,  160 
àl62.  Promulgation.  163à  175.  Publication, 
167.  Date,  178.  Application  territoriale,  180 
à  182.  Interprétation,  199  à  224.  Abroga- 
tion, 226  à  230.  Désuétude,  231  et  232. 
Durée,  234.  Rétroactivité,  240,  s.  Vices  du 
procédé  législatif  moderne,  119.  Collections, 
120. 

Spécialités.  Lois  postérieures  au  Code, 
101,  s.  Manière  d'acquérir,  2743.  Lois  in- 
terprétatives, 208,  s.;  251.  Eflfet  de  la — 
militaire  sur  le  mariage,  706,  en  note.  — 
Julia  de  adulteriis  coercendis,  734.  Vov. 
Ordre  public. 

Loisel.  53. 

Lot.  Droit  de  l'usufruitier,  2797. 

Louage.  Acte  d'administration,  23;38. 
Voy.  Bail,  Empliytéose,  Locataire, 
Loyer. 

Louage  de  travail.  Capacité  de  la 
femme  mariée,  957. 

Loyer.  —  d'avance,  1889,  2002,  en  note' 

Loynes  (P.  de).  131. 

Mainlevée.  Interdiction,  2098,  s.  Con- 
seil judiciaire,  2142.  Opposition,  825. 

Mainmorte.  Biens  de  —,  3031  et  3037. 
Voy.  aussi  3097-5°. 

Maire.  Pouvoir  réglementaire.  152.  Etat 
civil,  463.  Règlements  d'eaux,  2425.  Fixa- 
tion de  l'heure  des  mariages,  856. 

Maison.  Division  par  étages,  2522,  s* 
Vov.  Bâtiment,  Edifice. 

Majorats.  Suppression, 262.  Vov.  aussi 
2235,  2342  et  2648. 

Majorité.  Notions  générales,  1615  à 
1619.  Rétroactivité  des  lois,  260-4".  —  ma- 
trimoniale, 744,  757  et  762.  Voy.  Mineur. 

Maladie.  Frais  de  dernière  —,  1701-3°. 

Mandat.  —  tacite  de  la  femme  mariée, 
958.  —d'administrer donné  à  la  femme  par 
le  mari,  980.  En  matière  de  revendication, 
2359. 

Mandataire  «  ad  litem  ».  Aliéné  in- 
terné, 210'j. 

Manières  d'acquérir.  Théorie  géné- 
rale. 2557,  s.  Enumération.2562.  Voy.  Alié- 
nation, ï^oi,  Occupation,  Tradition, 
Transcription,  Usucapion. 


Marais.  Dessèchement,  2:336-3'.  Voy. 
Association  syndicale. 

Marché.  Choses  achetées  au  —,  248C>. 

Marchepied.  2719  et  2lX)7-3^ 

Mari.  Obligé  de  recevoir  sa  femme 
chez  lui,  893,  s.  Sa  puissance  sur  sa 
femme,  920.  Prépondérance  du  —  dans  la 
famille,  921.  Peine  de  l'adultère,  (KJO.  Au- 
torisation maritale,  951,  s.  —  refusant 
d'autoriser  sa  femme,  9(52.  Efïet  de  l'auto- 
risation donnée  par  lui,  986.  Action  en 
nullité  contre  les  actes  non  autorisés,  988. 
Second  mariage,  1129.  Fraudes  et  aliéna- 
tions pendant  l'instance  en  divorce,  1251. 
Curateur  de  sa  femme  mineure,  2015.  — 
tuteur  de  sa  femme  interdite,  2093.  —  sous 
la  tutelle  de  sa  femme,  2094. 

Mariage.  Généralités.  Bibliographie. 
OIKJ.  Définition,  691,  s.  Statistique,  695-69(i. 
Histoire,  699,  s.  Conditions  naturelles  d'ap- 
titude, 703,  s.  Prohibitions  particulières. 
703,  s.  Bigamie,  717.  Empêchements  fon- 
dés sur  la  parenté  et  l'alli?.nce,  721.  s.  Dé- 
lai de  viduité,  731,  s.  Mariages  in  extremis. 
740;  voy.  aussi  694  in  fine  et  797,  en  note. 
]\Iariage  des  prêtres,  741,  l'^(>3  et  _102'.i 
Consentement  des  parents.  74"^i^  ~ 
respectueux,  773,  s.  Fiançailles,'^ 
tremetteur.-,  790.  Publications,  791,  s.  Op- 
positions, 799,  s.  Pièces  à  fournir,  83:1 
OUébration.  8:35,  s.  Communes  où  le  —  est 
possible,  851,  s.  —  des  Français  à  Tétran- 
srer,  863:  des  étrangers  en  France,  864. 
Preuve  du  —  865,  s.  Efl'ets  du  --,  889.  J 
Puissance  maritale,  919.  Incapacité  de  la 
femme  mariée,  925,  s.  Autorisation  des 
femmes  mariées,  949,  s.  Nullités  de  — . 
994,  s.  —  inexistants.  1004.  Nullités  abso- 
lues, 1009,  s.  Nullités  relatives.  1056,  s. 
Autorité  des  jugements  en  matière  de  nul- 
lité de  —,  1084.  s.  —  putatifs,  1091,  s.,  17(i'i. 
en  note  et  1997  in  fine.  Dissolution  du  — . 
1118,  s.  Secondes  noces,  1121,  s.  —  clan- 
destins, 746  et  1019.  —  secrets.  1024.  In- 
demnités en  cas  de  rupture.  789.  Comp. 
11^j8,  en  note,  et  1253,  —  à  la  Gaulmine. 
843.  —  de  Gretna  Green,  844.  Réhabilita- 
tion d'un  mariage  nul,  886.  en  note.  — 
morganatique,  81^K).  Empêchements  de  — . 
998,  s.  —  célél)rés  à  l'éU'anger,  1022.  Cas 
où  le  —  est  indissoluble,  128(i.  Vov.  aussi 
t.  IL 

Spécialités.  Empêchements  dérivant  de 
l'adoption,  1602.  Emancipation  tacite,  19V>5. 
Mariage  in  extremis,  1556.  Jugements  pro- 
nonçant la  nullité  d'un  — ,  449  et  450.  Cas 
de  nullité.  523.  Mariage  de  l'interdit.  2079. 
Nom  de  la  femme,  :3*.HXs.  Voy. (Conjoint, 
Convoi, Divorce,  Kufant,  Femme  mariée. 
Légitimité,  Noces  (secondes).  Nul- 
lité. 

]\L'\rin.  Disparition,  512  et  513.  A"ov. 
Décès,  Militaire. 

Matériaux.  —  de  démolition,  224:3.  Ex- 
traction de  —,  2444-4°.  Voy.  aussi  2421. 
Vi>y.  luuneiihles. 

Maternité.  M.vternité  légitime.  Pivu- 
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ve.  \',]H'i,  s.  Aclo  de  naissance,  lîW');  jios- 
session  iri'Iat.  1;{S7,  s.  Ili-choirlir  en  jus- 
lic(\  V.m,  s.  Voy.  Désaveu,  Mùva. 

Matehniti';  natuhef-lk.  Roconnaissanc^e, 
l'iOô,  s.  Rechercho  on  jnaticc,  \'){)H,  s.  Voy. 
Mère. 

Mer.  rOchc,  '2:û:\.  Mer  lcMTit.)nalo,;J07'i. 
Riva<,n^sdo  la  —,  'iWi-'l",  :\0T.\;  comp.  '^r)7;{. 
Naissance  en  mer,  Wl .  Disparitions  en  — , 
")12.  Voy.  Epave,  Maiin. 

Mère.  Dévolution  (lt>  la  puissance  pa- 
ternelle. I(»i7  et  17Vi.  Prépondérance  du 
père,  UVif).  Détention  de  l'enfant,  1()71. 
Jouissance  légale,  KiOO  et  l(')i)l.  Adminis- 
tration léfjjale.  17()H.  Emancipation  de  l'en- 
fant, 1HH().  Consentement  au  maria^'e,  IM- 
749.  Consentement  à  l'adoption,  1587;  comp. 
104.'),  en  note.  —  tutrice,  1808,  1804  et  IH'2'2. 
—  nommant  un  tuteur  testamentaire,  1805- 
180<î.  —  pourvue  d'un  conseil  de  tutelle. 
1854. Reconnaissance  d'un  enfant  naturel. 
1475  et  1477.  Action  contre  le  père,  15"2Î).  s. 
Déclaration  du  nom  de  la  —  naturelle  à 
l'état  civil,  404.  Voy.  Accouchenienf, 
Enfant,  Enlèvement,  Filiation,  Pos- 
session d'état,  Séduetion. 

Merlin.  13"2,  en  note. 

Merrain.  '2877,  en  note. 

Meubles.  Généralités.  Définition,  2101  ; 
comp.  2'2i)2.  Distinction  des  —  et  des  im- 
meubles, 2198,  s.  Mal  protégés  parle  Code, 
"2200.  Diverses  sortes  de  —,  2287.  —  par 
nature,  22:38,  s.  —  par  anticipation,  2241, 
s.  —  du  domaine  public.  2490,  8079  et  8085. 
Revendication  des— ,  2459,  s.  —perdus  ou 
volés,  2482.  s.  Absence  de  publicité,  2001, 
s.  Vente  des — du  pupille,  1909,  s.  Conflits 
de  lois  relatifs  aux  meubles,  191. 

Meuiîles  CORPORELS.  Définition,  2238,  s.; 
voy.  aussi  2191.  Revendication,  2459.  Pos- 
session, 2488,  s.  Occupation,  2567.  Trans- 
fert conventionnel  de  la  propriété,  2598. 
Vente  par  un  tuteur,  1909,  s.  et  1943,  s.;  par 
un  mineur  émancipé.  2002-8".  Imuiobilisa- 
tion,  2215,  s.  Usucapion,  2647.  Accession, 
2739. 

Meubles  incorporels.  Nature  et  déno- 
mination. 2244.  Liste,  2245  à  2261.  Voy. 
aussi  2488  et  2489.  Voy.  Droits  de  créan- 
ce. Fonds  de  commerce.  Valeurs  mo- 
bilières. 

Meurles  meublants.  Définition  légale, 
2262.  Voy.  Mobilier. 

Militaire.  —  disnarus,  509.  Décès  outre- 
mer, 518.  Mariage  clés  — ,  7:38.  Voy.  Enga- 
gement militaire,  Guerre. 

Mine.  Distinguée  des  carrières  2400. 
Concession  et  exploitation.  2391  à  2408. 
Caractère  immobilier,  2204.  Redevance, 
2286,  2'j08  et  ;{(J08.  Usufruit,  2794,  s.  et  2819. 
Accidents,  511. 

Mineur.  Génér.\lités.  Incapacité.  1615, 
s.  Actes  qu'un  —  peut  faire,  1617.  Nullité 
de  ses  actes,  1631  à  1()34.  Domicile,  .571,  s. 
Autorisation  pour  le  mariage,  743.  Autori- 
sation de  la  femme  d'un  mai'i  mineur.  9(>4. 


Nullité  du  mariage,  10)1.  s.  .Vdion  <n  di- 
vorce, 1184.  .Suspension  de  })rt'scripli(jn. 
2702.  interdiction.  20V2.  Voy.  Majoi-ité. 

Mineur  commep.çant.  (Capacité,  200(J. 

Mineur  kman<:ii'é.  Indt'pen<lance  per- 
.'^onnelle.  19<»9.  Capacité  juridicine.  20()1.  a. 
Distinction  établie  en  1880,  2028  et  2029. 
Achats.  2(H)2-10°  et  2(MX;,  s.  Action  en  resti- 
tution, 2004.  Vente  et  conversion  de  valeurs 
mobilières,  2028  et  :^024.  Actions  en  justice, 
2n02-:{"  et  2026.  Voy.  Curateur,  Eman- 
cipation. 

Mineur  non  émancipé.  Représentation 
par  le  tuteur,  1848.  Intervention  person- 
nelle, 1849-18.50.  Education.  1657,  s.  et  1878. 
s.  et  18.5(),  en  note.  Choix  d'une  profession, 
16.57  et  18S0.  Mariage,  Engagement  mili- 
taire, Emancipation,  1881.  Traités  avec  son 
tuteur,  1957,  s.  Voy.  Tutelle. 

Mineur  tuteur.  1848-8"  et  18513. 

Minière.  Définition  et  régime,  2401 .  Usu- 
fruit, 2819. 

Ministère  public.  Etat  civil:  vérifica- 
tion, 473;  rectification,  .532.  Actions  d'état, 
489.  Causes  intéressant  un  présumé  absent, 
()22;  un  aliéné,  2104.  Demandes  d'interdic- 
tion, 2045.  Hypothèque  des  aliénés  inter- 
nés, 2103.  Preuve  de  la  filiation  naturelle. 
1518.  (^convocation  du  conseil  de  famille, 
1787.  Dispenses  en  matière  de  mariage, 
730.  Opposition  aux  mariages,  808  et  815. 
Rétablissement  d'un  acte  de  mariage,  882. 
Actions  en  nullité  de  mariage,  1043. 

Ministre  du  culte.  Mariage  civil,  849- 
850. 

Minorité.  Durée,  1615,  s.  Voy.  Majo- 
rité. 

Mitoyenneté.  Etymologie,  2505.  Théorie 
générale,  2503,  s.  Etat  des  clôtures,  2511. 
Abandon,  2513.  Acquisition,  2514.  Vues 
dans  le  mur  mitoven,  2913.  Mur  privatif, 
2504  et  2508.  —  des  arbres,  2520. 

Mobilier.  Définition  légale,  2262.  Voy. 
Meubles. 

Modalité.  Voy.  Acte  juridique.  Con- 
dition, Terme. 

Moniteur  universel.  218,  en  note. 

Mont-de-piété.  Caractère,  3040. 

Montesquieu-  Définition  des  lois,  146, 
en  note. 

Morale.  Conventions  contraires  à  la  — . 
293  et  2t>4.  Voy.  Droit  naturel. 

Mort.  Mort  civile.  Etlets  et  al)olition, 
372  à  374. 

Mort  naturelle.  —  violente,  r)C4.  Voy. 
Décès,  Funérailles. 

Moulin.  Meuble,  2289. 

Mousse.  Engagement,  166."^. 

Muet.  Voy.  Sourd-muet. 

Mur.  Voy.  Clôture,  Constructions, 
Mitoyenneté. 

Mutation.  Droit  de  —,  2610. 
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Naissance.  Déclaration,  488,  s.  Enfant 
mort-né,  495.  —  en  mer,  497.  Déclaration 
tardive,  526.  Recel,  1436  et  1452-2".  Vov. 
EJat  civil,  Filiation,  Personnalité, 
Nom. 


Voy.   Pays  de  nantis- 


consentement 
Bonaparte. 


424.   —   de  la 


jouissance    légale.    1704.     Voy. 


Nantissement. 

SEMENT. 

Napoléon.  Décrets  illégaux,  157.  Sa 
conception  de  la  puissance  maritale,  920-4° 
et  5*^,  et  921  Divorce  par 
mutuel,  1297,  en  note.  Voy. 

Natalité.  698. 

Nationalité.    195,   s.  et 
femme  mariée,  920-2**. 

Navire.  Non  soumis  à  l'art.  2279,  2490-2°. 
Mutation  en  douane,  2601.  Vente  à  livrer 
2597.  Mousses,  1665. 

Nivôse  (Loi  de).  Rétroactivité,  250. 

Noblesse.  Notion  générale,  409.  Acqui- 
sition par  les  offices,  2582. 

Noces  (secondes).  Généralités,  1121, 
s.  Epoux  divorcés,  1284.  Extinction  du 
droit  de  " 
Convoi. 

Nom.  Théorie  générale,  375,  s.  Change- 
ment de  —,  387,  s.  —  de  la  femme  mariée, 
920  et  390  s.;  divorcée,  395;  séparée,  396. 
—  de  l'enfant,  383,  s.;  de  l'adopté,  1601. 
— ^  commercial,  395.  en  note.  Propriété, 
397,  s.  Iniprescriptibilité,  402,  s.  Prénoms, 
403.  Surnom,  406.  Pseudonyme,  407.  Parti- 
cule, 415.  Chose  jugée,  417.  Déclaration  à 
l'état  civil,  494.  Voy.  aussi  483.  Ortliogra- 
})he,  527.  Voy.  Etat  civil.  Mère,  Recon- 
naissance, Titre. 

Non  présent.  Définition,  612-1".  Délai 
du  désaveu,  1452-1".  Situation  en  matière 
d'usucapion,2681,  s.  Représentation  par  un 
notaire,  623.  Voy.  Absence. 

Non  usaije.  Propriété,  2446,  s.  Usu- 
fruit, 2'^49.  s.  Servitudes,  2977,  s.  Voy. 
iniprescriptibilité. 

Notaire.  Notions  générales,  vov.  t.  II. 
Statistique,  2538,  en  note.  Obligation  de 
résidence,  516.  Reconnaissance  d'enfant 
naturel,  1470-2".  Afficliagedes  interdictions, 
20j9et2061;  comp.  2116.  Représentation 
des  présumés  absents,  ()23;  des  non-pré- 
sents, 623.  Voy.  Acte  authenïioue,  Acte 
NOTARIÉ,  Inventaire,  Office. 

Nue  propriété.  2824,  s. 

Nullité.  G  ÉNKRALrrÉs.  Théorie  générale, 
32(),  s.  —  absolue,  336,  s.;  comp."  1()30.  - 
relative,  340,  s.  —  des  actes  d'un  incapa- 
ble, 1630,  s.  Nullité  de  droit,  1633.  Voy. 
Action  en  nullité.  Réduction,  Resci- 
sion. 

Spécialités.  Actes  des  femmes  mariées 
non  autorisées,  987,  s.  —  de  mariage,  994, 
s.  Efïefdes  —  absolues  de  mariage,  1(>45,  s! 
Réhabilitation  d(\^  mariag.;s  nuls,  I0i8.  — 
relatives  de  mariage,  105(;.  s.  —  des  actes 
de  l'aliéné  non  interdit,  2074  s.  ;  de  l'aliéné 
interdit,  2082,  s.;  de  l'aliéné  interné,  2086: 


du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit,  2143,  s.: 
d'un  condamné  interdit  légalement,  1630: 
comp.  2662  et  2083,  en  note.  Voy.  Ina- 
liénabilité,  Mineur,  Morale,  Ordre 
public. 

Objet.  —  des  obligations,  2155  et  2156. 
—  trouvé,  voy.  Choses,  Epave. 

Obligations.  Généralités.  Définition. 
2154.  Comp.  2249,  en  note.  —  positives  et 
négatives,  2155.  —  de  faire  et  de  ne  pas 
faire,  2156.  —  de  donner,  2156  et  2590.  — 
immobilières.  2232,  s.  —  propter  rem, 
2368;  comp.  2967  et 2999.  Voy.  Aliénation, 
Contrat,  Incapacité,  Femme. 

Orligation  alimentaire.  Théorie  géné- 
rale, 658,  s.  Personnes  tenues,  661,  s.  Con- 
ditions, 674.  Objet,  679.  Caractères,  685. 
Entretien  des  enfants  par  leurs  parents, 
1680,  s.  -  entre  époux,  î;)04.  Effet  du  di- 
vorce et  de  la  séparation  de  corps,  1258, 
13:36,  1361. 

Orligations  DES  villes  et  sociétés.  Voy. 
Valeurs  mobilières. 

Obsèques.  Voy.  Funérailles. 

Occupation.  Théorie  générale,  25(54,  s. 
Cas  spéciaux,  2568,  s.  —  du  gibier.  2571. 
—  drs  choses  ayant  un  ^maître,  2581,  s.  — 
temporaire,  2444-3". 

Office.  Nature  mobilière,  2246;  comp. 
2199.  Notions  historiques,  2^1,  s.  Riblio- 
graphie,  2529.  Etat  actuel,  2587,  s.  Statis- 
tique, 2538. 

Officier.  Officier  purlic.  Reconnais- 
since  d'enfant  naturel,  1471.  Compétence 
pour  les  ventes  de  meubles,  2243.  Voy. 
Acte  solennel.  Authenticité,  Notaire, 
Vente. 

Officier  de  l'état  civil.  Généralités, 
463,  s.  Mariage  des  mineurs.  772.  Visa  des 
oppositions  à  mariage,  821.  (célébration  du 
mariage,  860  et  8()2.  Vérification  des  pièces. 
833.  Su])pression  d'un  acte  de  naissance, 
8(9,  s.  Nullité  du  mariage  pour  incompé- 
tence de  r — .  1025.  Compétence  en  matière 
de  divorce,  1230. 

Offre.  Voy.  Acceptation. 

Opposition.  —  à  mariage, 799  s.  —  au 
retrait  de  fonds  dans  les  caisses  d'épargne, 
943.  En  matière  de  divorce,  1221,  en  note. 

Ordonnances  rovales.  48  à  51.  Vov. 
aussi  58  et  88.  —de 'juillet  1830.  157.  Lé- 
gislation du  mariage,  701. 

Ordre  public*.  Lois  d'— ,  292.  s.  Con- 
ventions contraires  à  1'—,  291,  s..  1646. 
Voy.  Nullité. 

Ordres  reli()ieux.  Entrée  d'un  mineur. 
1726  et  2000.  Voy.  Communautés  reli- 
îjieuses,  Vooux  m<)uas(i(|ues. 

Ordres  sa(Uu';s.  Obstacle  au  mariage 
741. 

OiMjnnisation  judiciaire.  203. 

Ouvrier.  Gains  de  la  femme,  9i8. 

l*aca<|e.  Servitude  discontinue,  '2895. 

Pandectes  f  ran(;aises.  126  et  132. 
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Papiris  (loincsliipics.  Voy.  IJvi'<  s 
«loniostiqiK's. 

raivoiirs.  '2'i.lO  et  '^'^W. 

Pari'iitt'.  Dt'-niiition.  O'iM.  Lignes,  r»'!'!,  s. 
DegW'.  (i'iK.  s.  KlVcts.  (■>.")().  s.  —  naturelle, 
1;^7().  F.m|)(M'lieini'iil  de  mariage,  "r^l.  s. 
Voy.  Filiation,   léinoiii. 

\       Parents.  Gknkrai.itks.  Respect  dû  aux 

—  ,  lC)'i't.  Indication  de  leur  nom  dans  l'acte 
<le naissance.  V.)4.  Consentement  an  mariage 
de  leurs  enfants.  74*2.  Témoins  dans  les 
iilVaiivs  de  divoic.'.  l->l->.  Voy.  Adiniiiis- 
tiatioii  hMial»',  Kiifaiits,  Jouissance 
ItMjalt',  Pnissanct'  paternelle. 

'l*\r>KNTs  NATLHEi.s.  Puissauce  paternelle, 
Iti'iH.  s.  Incarcération  de  l'enfant,  KwH. 
lU'fus  de  la  jouissance  légale,  1689;  de 
l'administration  légale,  170S.  Empêche- 
ments de  mariage,  727. 

Paris.  Prépondérance  de  la  coutume  de 

—  ,  W.  Voy.  l*aileinents. 

Parlements.  Ojtposés  à  l'unification  du 
droit  français.  5i).  Enregistrement  des  or- 
donnances, 48.  Sources  du  ('ode,  88.  —  de 
Paris:  son  ressort,  'lO;  son  rôle  sous 
EouisXIV. .')(').  Revendication  des  meubles, 
'  *2W7  et  248().  Pi'ix  des  charges.  2ôi^i.  —  hos- 
tiles à  la  légitimation  par  lettres  du  pape. 
lôôO.  Recherches  de  paternité,  1520-152L 
Mariages  clandestins,  746.  Mariages  à  la 
(Jaulmine,  84:).  Mariages  des  protestants, 
S'ir>.  Voy.  Lettres  royaux,  Offices. 

Paroles  de  futur.  784. 

Part  (Partus).  Suppression  et  supposi- 
tion de  —,  1876.  Confusion  de  —,  731. 

Partage.  Définition,  2498.  Théorie  gé- 
nérale, voy.  t.  m.  Dispense  de  transcrip- 
tion, 2614.'^—  au  nom  d'un  pupille,  1940.  s., 
voy.  aussi  2144;   projet  de  réforme,  1963. 

—  par  un  mineur  émancipé,  2019;  par  un 
prodigue  ou  un  faible  d'esprit,  21:35.  — 
provisionnel  pour  un  mineur,  1941,  s.  — 
constitutif  d'usufruit,  2754. 

Partie.  Définition,  297.  (^comparution  à 
l'état  civil,  480.  Voy.  Ayant  cause,  Tiers. 

Passage.  En  cas  d'enclave,  2920,  s. 
Droits  de  —;  prescription,  2923  et  2950; 
l)ropriété,  2972.  —  dans  les  ctiemins  d'ex- 
ploitation, 2501. 

Paternité.  Paternité  légitime.  Pré- 
somption légale,  1411,  s.  Voy.  Désaveu. 

Paternité  naturelle.  Bibliographie, 
1505.  Recherche,  1519,  s.  Prohibition  de  la 
preuve,  1524;  correctifs,  152<S.  Exception  au 
cas  d'enlèvement,  1532. 

Patrimoine.  Généralités,  2147.  Compo- 
sition, 2150.  Patrimoine  d'alîectation,  2258. 
Voy.  Biens,  Droits,  r.réanciers,  Sépa- 
ration des  patrimoines. 

Paulette.  '25:33. 

Pays.  Pays  de  coutume.  Généralités,  35 
à  :38.  Puissance  paternelle,  1638  et  1639. 
Pays  de  droit  écrit.  Généralités,  30  et 


:W.    Puis.sance  paternelle,  16:r/.  Adoption. 
1570.  Dot.  1727. 

Pays  de  NANrissEMENT.  2604. 

I*éelie.  Manière  d'ac(juérir,  2572,  s.  Droit 
réel,  2875.  Servitude,  293'i.  Pêcheries,  :^<097. 

Pension.  —  alinnMifaire,  voy.  Oui-iga- 
iioN  ALiMKNrAïUE.  —  iusaisissablc,  ()88. 

IN'iMiiièi-e.  Usufruit,  2792-2793. 

Père.  Consentement  au  mariage.  747, 
Opposition  au  mariage,  8(J4.  —  naturel, 
l«)i9.  Bon  —  de  famille,  2814.  Voy.  Ad- 
ministration légale.  Correction,  Fi- 
liation, i*aternité,  l*nissance  pater- 
inlle. 

Personnalité.  —  des  lois,  36.  180-3"  et 
195,  s.  —  d(3S  individus,  :364,  s.  Voy.  Per- 
sonnes, Statuts. 

Personnes.  Pei'.sonnes  réelles.  Défi- 
nition. 3()2.  Attributs,  3(i5.  (^Commencement 
et  fin  de  la  personnalité,  366,  s.  et  -iUl,  s. 
Non»,  375,  s.  Etat  des  —,  419,  s.  Droits 
primordiaux,  2151,  en  note.  Voy.  Absence, 
Cai)acité,  Domicile,  Etat  civil,  Patri- 
moine. 

Personnes  fictives.  Bibliographie, 3015. 
Notion  générale,  3(X)7,  s.  Classification. 
:3020,  s.  Création.  ;3034,  s.  Critique,  ;301(),  s. 
Utilité  de  la  fiction,  3u45.  Domicile,  3047. 
Extinction,  3051. 

Perte  de  la  chose.  Usufruit,  2842,  s. 
Servitudes,  2976  et  2982. 

Pigeons.  Caractère  immobilier,  2220-4". 
Accession,  2718. 

Placement.  —  d'argent.  Voy.  Capi- 
taux, Tuteur.  —  des  aliénés  dans  les 
asiles.  2U68  et  2095  in  fine. 

Plantation.  Par  le  propriétaire.  2914. 
Par  le  possesseur.  2733.  (Jlaractère  immo- 
bilier des  végétaux,  2205,  s. 

Poissons.  Accession,  2718.  Voy.  Etang, 
Pêche. 

Police.  Lois  de  —,  188.  Règlements  de 
—  en  matière  de  propriété,  2333.  — judi- 
ciaire, 468,  en  note.  Voy.  Règlement. 

Port.  Domanialité,  3075. 

Portails.  Définition  du  mariage,  694. 
Opinions  sur  le   mariage  des  pi'ètres,  741. 

Portrait.  Refus  de  livrer,  2597. 

Possesseur.  Possesseur  de  bonne  foi. 
Définition,  2290  et  2725.  Acquisition  dos 
fruits,  2289,  s.  Présomption  de  propriété, 
2286.  Revendication  mobilière,  2479.  Cons- 
tructions, 2725,  s.  Immeubles  par  destina- 
tion, 2217.  Voy.  Bonne  foi,  Prescrip- 
tion acquisitive. 

Possesseur  précaire,  2313,  s.,  2273  et 
2649.  Revendication  des  meubles  contre  le 
— ,  2476.  Voy.  Possession  précaire. 

Possession.  Génér.vlités.  Définition. 
2263.  (Uioses  susceptibles  de  — .  2264  à 
2266.  (Jlorpus^  et  animus,  2268.  Acquisition 
de  la  — .  2269.  Perte  de  la  —,  2270,  s.  Qua- 
lités et  vices,  2275,  s.  Ell'ets,  2286.  Acquisi- 
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lion  des  fruits,  2288,  s.  Exception  à  la  reven- 
dication, 2459,  s.  —  vaut  titre,  2^j59,  2470. 
Voy.  Action  possessoire,  Prescription, 
Revendication. 

Spécialités.  Usufruit.  2760  et  2802.  - 
continue  des  servitudes  discontinues,  2949. 
—  immémoriale  des  servitudes;  2946.  Jonc- 
tion des  possessions,  2673,  s. 

Possession  d'état.  Notion  générale,  438, 
s.  Preuve  du  mariage,  869,  s.  Couvrant  le 
vice  de  clandestinité  du  mariage,  1050  et 
1054-1055.  Preuve  de  la  filiation  légitime, 
1887  à  1392;  de  la  filiation  naturelle,  154  2, 
s.  Conformité  de  la  —  et  de  l'acte  de  nais- 
sance, 1392.  Cas  du  mariage  annulé  pour 
inceste  ou  bigamie,  1541-4". 

Possession  précaire.  Théorie  générale, 
2311,  s.  Cessation  delà  précarité,  2319.  Im- 
possibilité d'Lisucaper,2649.  Vov.  aussi 2675 
et  2696.  Voy.  Précarité. 

Postes.  Sommes  abandonnées,  2584  4". 
Voy   Lettres,  Caisse  d'épargne. 

Pothier.  53. 

Pouvoir.  Distinction  du  —  et  de  la 
capacité,  1611.  —  législatif,  149  et  160.  Sé- 
paration des  —  65.  —  réglementaire,  151, 
s.  Interprétation  des  lois,  208,  s. 

Précarité.  Notion  générale,  2311,  s. 
Comp.  2273.  —  dans  la  possession  des  ser- 
vitudes, 2955,  s.  Obstacle  à  la  prescription, 
2649. 

Préciput.  Effet  du  divorce,  1268. 

Prénoms.  403  à  405. 

Prénotation.  2355,  en  note,  et  2599. 

Prescription.  Prescription  acquisi- 
tive.  Définition  et  notions  préliminaires, 
2644,  s.  Biens  susceptibles  d'être  prescrits, 
2648.  Possession  requise  pour  la  — ,  2285 
et 2649.  Temps  nécessaire,  2651  6?>.  Point 
de  départ,  2()52.  Droits  conditionnels,  2654. 
Droits  éventuels,  2655.  Calcul  du  temps, 
2656.  Règles  spéciales  à  la  —  de  dix  à  vingt 
ans,  2658,  s.  Sa  durée,  2670,  s.  Jonction 
des  possessions,  2073,  s.  Interruiition  de  la 
— ,  2679,  s.  Suspension  de  la  — ,  2097,  s. 
Effets  de  la  —,  2706.  Renonciation,  2712. 
Rétroactivité  des  lois,  248.  Prétendue  — 
instantanée  des  meubles,  2494.  —  de  l'usu- 
fruit, 2758,  s.  ;  de  l'usage  d'une  source, 
2918  et  2959,  s.  :  des  droits  de  passage,  2923 
et  2950;  des  servitudes,  2943.  s.  et  2987,  s.; 
des  forets  domaniales,  3081  ;  des  épaves 
2585.  Suppression  de  la  prescription  en 
Tunisie,  2641.  Vov.  Meuble,  Revendica- 
tion, Titre. 

Prescription  extinctive.  Action  eu  nul- 
lité des  actes  d'une  femme  mariée  non  au- 
torisée, 990.  Actions  on  nullité  de  mariage. 
1068,  1077.  ïO/il.  UéiVifincles  en  divorce , 
120ij  s.  Action  en  rêvérnltClilion  des  meu- 
bTës,  2480,  2483.  2485,  2487.  Revendication 
des  biens  d'une  congrégation  dissoute.  ::5056, 
:}057.  Action  en  nullité,343-4''.  Servitudes, 
2977,  s.  et298().  Usufruit,  2851.  Actions  en 
réclamation  d'état,  1410;  comp.  1401.  Ac- 
tions entre  tuteur  et  pupille,  1981,  s.  Règle 


spéciale  à  l'aliéné  interné,  2087.  Voy.  Ini- 
prescriptibilité,  Non-usage. 

Présentation.  Voy.  Droits  (Spécia- 
lités). 

Présents  d'usage.  Au  nom  du  pupille. 
1908. 

Présomption.  Présomption  d'absence. 
Définition,  616.  Durée,  624  et  629.  Protec- 
tion des  biens,  620,  s.  Protection  des  en- 
fants. 1733-3". 

Présomption  de  fait.  Définition,  352-4°. 

Présomption  légale.  Définition,  358. 
Force,  ;359et361.  —  de  propri(Hé  au  profit 
du  possesseur  de  meubles,  2286-2"  et  2496; 
du  possesseur  d'immeubles,  2452  i)i  fine. 
—  de  paternité  du  mari,  1411,  s.;  comp. 
1404,  en  note.  —  de  mitovenneté,  2510;  de- 
folie  résultant  de  l'interdiction,  2078  et  2084. 
Contre  les  congrégations,  30i8. 

Prêtrise.  Mariage  des  prêtres,  741  ^ 
1003.  1029.  Cause  de  divorce.  1170.  Adop- 
tion. 1574.  Voy.  Culte^  Eglise,  Ordres 
religieux. 

Preuve.  Généralités.  Notions  som- 
maires. 351,  s.  Fardeau  de  la  — ,  :357.  — 
du  mariage,  805,  s.;  de  la  bonne  foi  des 
époux  en  cas  de  mariage  nul,  1099;  de  la 
propriété,  2448,  s.  —  de  la  filiation,  voy. 
Filiation.  Voy.  aussi  Décès,  Etat  civil, 
Naissance. 

Preuve  littérale,  3513».  —  précons- 
tituée, 853  et  f^A.  Voy.  Acte,  Enregis- 
trement. 

Preuve  testimoniale.  En  matière  de 
mariage,  876;  de  divorce,  1212  et  1216;  de 
filiation,  1395.  Voy.  aussi  1399  et  1404. 

Prise.  Droit  de  —,  2582.  —  d'eau,  3096. 

•  Procédure.  26.  Code  de  —,  97-98.  Dé- 
claration d'absence,  628.  Actions  d'état, 
4:38-439.  Interdiction  judiciaire,  2115,  s. 

Procuration.  Laissée  par  un  absent. 
619  et  620.  —  pour  reconnaître  un  ejifant 
naturel,  1479. 

Prodigue.  Définition,  2112.  Incapacité. 
2123.  s.  et  2136.  Actes  qui  lui  sont  permis. 
2139,  s.  Autorisation  de  la  femme  du  pro- 
digue, 900.  Action  en  divorce,  1185.  Voy. 
Conseil  judiciaire. 

Produits.  Distinction  des  —  et  des 
fruits,  2290,  2297  et  2790,  s.  Droit  du  nu 
propriétaire,  2827. 

Profession  religieuse.  Voy.  Vœux 
monastiques. 

Promesse.  —  de  mariage,  789.  De  four- 
nir et  faire  valoir  une  rente,  3000. 


Promulgation.  Lois,  168  à  175.  Décrets, 


177, 


—    de    succession,   3001,    en 


Propre 

note. 

Propriété.  (îénéralités.  Théorie  géné- 
rale, 2322,  s.  Définition,  2329.  Controverses- 
sui-  la  — .  2322,  s.  Evolution  historique, 
2325,  s.  Droits  du  propriétaire,  2329,  s. 
Restrictions,  2:333,  s.   Aliénation,  2337.  Ré- 


TAHLK    ALPUAlUinori:    I)i:s    MATIltHi:S 


103Î) 


'^\es  sp/'ciales  à  la  —  foncière,  2862.  s.  Bi- 
ltliof^ra|>lii(\  2;W)2.  MorcelltMiiont.  ^îWi. 
l'i-oscri[)li(Hi,  *iVj(),  s.  Preuve.  2i'iH,  s.  In- 
division, 2V.>7,  s.  Copropri/'lr  s;iiis  indivi- 
sion, tiô'i^,  s.  K«''^'i(>  <'\clnsiv(Mnt'iit  par  les 
lois  françaises.  ISl».  'rransfrrt  convcnlinii- 
ncl  d«^  la  — .  2r)81),  s.  V()\ .  AliçiiMMiiciH, 
Itien.s,  ('.a<histi>i%  Expropriai  ion.,  Mn- 
iiiôiM'sd'acjjiM'rir,  llo.veiidicalion,  Ui- 
vièro.  Servi! ii(k'. 

SpKci  vi.iiKs,  —  collective:  définition, 
'Mm-,  existence.  3<H)6,  s.;  gestion,  8044.  — 
résolnhle,  284î>,  s.  —  ennemie,  2581,  s.-  — 
incorporelles,  2240,  s.  et  2021).  s,  ;  —  du 
nom.  8U7,  s.;  —  des  titres  nobiliaires,  412, 
s.  —  des  <if lices,  25^55  et  25;)*.». 

Phoimuktk  lit tkh.vire,  artistique  et 
INDUSTKIKLLK.  Naturc  mobilière,  2248. 
'l'héorie  fj;cnèrale,  254:3,  s.  Histoire  de  la 
législation,  2547.  s.  Etat  actuel,  2541).  Usu- 
fruit du  conjoint  survivant,  2701.  Voy. 
Lellro  missive,  Xoin,  Titres  nobi- 
liaires. 

Protestants.  Etat  civil  sous  l'ancien 
régime,  4()1.  Mariage,  845-84(5. 

Protutenr.  1820,  s. 

Provision.  Instances  en  divorce,  1245, 
1240. 

Prnd'hoinnies.  203. 

Prusse,  r. ivres  fonciers,  2500  et  2642,  s. 
Voy.  Alleinafjne. 

Puberté,  (iénéralités,  704-707  et  1(515. 
Mariage  d'un  impubère,  1012,  1051-1052. 

Publication..—  des  lois,  167;  des  dé- 
crets, 177;  de  mariage,  701-708  et  854.  Dé- 
faut de  —,  1020. 

Publicité.  Registres  de  l'état  civil,  476. 
Mariage.  857,  8(58,  1018,  s.  Jugement  de  di- 
vorce, 1226.  Réconciliation  des  époux  sé- 
parés de  corps,  1841-1842.  Demandes  on 
interdiction,  2058,  s.  Aliénations  immo- 
bilières, voy.  Transcription,  Clandes- 
îinité. 

Puffendorf.  Transfert  conventionnel  de 
la  piopriété,  2504. 

Puisage.  2805. 

Puissance  maritale.  Généralités,  010. 
EfTets,  020,  s.  Sa  décadence,  023. 

Puissance  paternelle.  Définition,  1686. 
Bibliographie,  1(585  et  1781.  Histoire,  1(587 
à  1643.  Personnes  investies  de  la  — ,  1645, 
(Conventions  relatives  à  son  exercice,  1646. 
Enfants  naturels,  1648.  Parents  mineurs, 
1651.  Femme  mariée,  087.  Délégation  judi- 
ciaire, 1655-1(556. Droits  et  charges  dérivant 
de  la  —,  1(557.  s.  Garde  de  l'enfant,  1(5(50. 
(Correction.  16(5''i.  .Droit  au  respect,  1644. 
(Contrôle  de  la  justice,  1728,  s.  Déchéance. 
1731,  s.  Statistique.  17.38.  Loi  de  18h0, 1785, 
s.  Loi  de  1808,  17.34  et  17  47,  s.  Restitution 
delà—,  1746.  Pouvoir  actuel  des  trii)U- 
naux,  1740.  Etïet  du  divorce,  1275;  et  de  la 
séparation  de  corps.  V.VA.  Voy.  Adminis- 
tration léçjale,  Emancipatiou,  Kn- 
ftint,  Jouissance  légale.  Mère. 


I*uits.  —  ordinaiies,  '>012.  —  artésiens. 
2'.>24. 

Pupille.  \'oy.  MiNKuuNoN  é.mancii'K.    _ 

Quasi-contrat.  Voisinage,  2;îMJ(),  s. 

Quasi -po.ssession. 2264  et  22(55. 

Quasi-usufi'uil.  Introduction,  2740.  Ap- 
plications usuelles.  27^iO.  N;iture,  2777. 
Pouvoir  d'aliéner,  2808. 

Questions  d'état.  Voy.  Actions  d'é- 
tat, l'A'Ai  (<les  personnes). 

Questions  préjudicielles.  1406. 

Quotité  disponible.  Théorie  générale, 
voy.  t.  m.  Voy.   Réserve  héréditaire. 

Rachat. Rentes  foncières,  2008  et  8001. 
Servitudes,  2880.  Voy.  aussi  (57,  en  note. 

Rapt.  —  de  séduction,  74(5.  Nullité  du 
mariage,  1050.  Voy.  Enlèvement,  Sé- 
duction. 

Réalité.  Droits  réels,  21.04,  s.,  21(52 
Principe  de  la  —  des  statuts,  186-1".  Vov. 
aussi  184  et  185. 

Recel,  —  de  la  naissance  d'un  enfant, 
1435,  s.  et  1452-2". 

Recherche  en  justice.  —  de  filiation. 
Voy.  le  mot  suivant. 

Réclamation  d'état.  Notion  générale, 
485.  Recherche  de  la  maternité  légitime, 
1803,  s.  et  1400,  s.  Transmission  de  l'action 
aux  héritiers,  1407,  s.  Recherche  de  la  ma- 
ternité naturelle.  1505,  s.  Intransmissil)!- 
tité  de  l'action,  1516.  Voy.  Filiation,  Pa- 
ternité. 

Récolte.  Immeuble  par  nature,  2205- 
Meuble  par  anticipation,  2248.  Vente  et 
saisie,  2243.  —  sur  pied  en  cas  d'usufruit, 
2780. 

Réconciliation,  (^.as  de  divorce,  1208. 
(^,as  de  séparation  de  corps,  1>\3S.  Preuve, 
1217. 

Reconnaissance.  Recoxnaiss.\nce  d'un 
DROIT.  Interruption  de   prescription,  2603, 

s. 

Reconnaissance  d'enfa^ît  naturel.  Théo- 
rie générale,  14(54,  s.  Formes,  1460.  —  non 
solennelle  faite  par  la  mère,  1475.  Officiers 
publics  compétents,  1470.  —  faite  en  jus- 
tice, 1472.  Capacité.- 1478.  Indication  de  la 
mère  faite  par  le  père,  1477.  Enfants  pou- 
vant être  reconnus,  1480,  s.  Elfets,  1484.  s. 
et  1503.  Preuve  contraire,  1480.  Irrévocabi- 
lité, 1404.  Enfant  naturel  reconnu  pendant 
le  mariage,  1405,  s.  —  forcée,  1504.  —  en 
vue  de  la  légitimation,  1557,  s.  —  par  un 
prodigue  ou  un  faible  d'esprit,  1478  et2140. 
Vov.  Enfant,  Preuve. 

Rec.on.saissanck  D'uTii.rrÉ  publique.  Per- 
sonnes civiles,  80;38,  s. 

Rectification.  Acte  de  l'état  civil,  52(5, 
s.  Gonii)lede  tutelle,  1081-4". 

Redevance.  ISIines.  228(5,  2408  et  3003. 
—  convenanciére,  3(K)4. 

Réduction.    Obligations   d'un    mineur 
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émancipé,   2005  à  2008,  2081  et  2033;  d'un 
prodigue,  2136-1°. 

Référé.  —  au  législateur,  210.  —  au 
juge,  2689.  —  en  cas  de  divorce,  1243. 

Réformatlon.  —  des  coutumes,  4i  his. 

Registres.  Voy.  Etat  civil,  Livres 
domestiques,  Transcription. 

Reniements.  Fn  général,  153.  Inter- 
prétation par  l'autorité  judiciaire,  207.  — 
de  police,  154  et  150.  —  d'eau.  2423,  s.  — 
sur  les  objets  trouvés,  2588.  Voy.  Désué- 
tude, Police. 

Réhabilitation,  —des  mariages  nuls, 
1048,  s.  Voy.  aussi  886. 

Réintégrande.  2305  et  2309.  Voy.  Ac- 
tion POSSESSOIRE. 

Relais.  Voy.  Lais. 

Remembrement.  2384. 

Renonciation.  Usufruit,  2846-2848. 
Prescription,  2712,  s.  Voy.  Abandon, 
Acceptation  (de  succession). 

Rente.  Généralités.  Définition,  2251  et 
2253.  Variétés  diverses,  2254.  Nature  mo- 
bilière. 2256  et  3001,  Remboursement  au 
cours  de  l'usufruit,  2805. 

Rente  foncière.  Définition,  2996.  An- 
•cien  droit,  2997.  Droit  actuel,  3002.  Voy. 
aussi  67. 

Rente  perpétuelle.  Rareté  actuelle, 
2255. 

Rente  viagère.  Fruits  civils,  2783  et 
2826. 

Rente  sur  l'état.  Immobilisation, 2235- 
3".  Appartenant  à  des  mineurs,  1913,  s.  et 
2023-2024. 

Réparations.  En  cas  d'usufruit,  2821, 
28;33-2834,  2869.  Au  cours  de  la  tutelle, 
2103.  Voy.  Impenses,  Possesseur  de 
bonne  foi. 

Répertoire. —de  droit.  132;  de  biblio- 
graphie, 134.  Voy.  aussi  34  et  47.  —  anciens 
-de  Denisart  et  de  Guyot,  53  et  132,  en  note. 

Représentation.  —  dans  les  actes  ju- 
ridiques, 298,  s.  —  des  incapables,  1627  et 
1628.  Voy.  Pouvoir,  Tuteur. 

Réquisition  militaire.  2444-6°. 

Rescision.  284  et  1634,  en  note. 

"Réserve  héréditaire.  Théorie  géné- 
rale, voy.  t._  Ht.  Question  relative  à  la 
jouissance  légale,  1695,  en  note.  Ses  incon- 
vénients pour  la  jouissance  paternelle, 
1665-2». 

Résidence.  556  et  608.  Voy.  Domicile, 
Non  présent. 

Résolution.  Propriété  résoluble.  2349, 
s.  Transcription,  '^356  et  2613.  —  de  l'usu- 
fruit, 2857.  Voy.  Condition. 

Respect.  —  dû  aux  parents,  1644. 

Retour.  —  conventionnel,  2345,  en  note. 

Rétroactivité.  —  des  lois,  240  à  263  ; 


des  conditions,  316,  317,  321  et  324;  des 
jugements,  2612,  2613  et  2081;  de  l'interdic- 
tion judiciaire,  2085:  de  la  prescription 
acquisitive,  2708;  de  l'adoption,  1597.  Vov. 
Résolution. 

Revendication.  Définition,  22:33.  Rôle 
de  défendeur,  2286-1».  —  des  immeubles, 
2445,  s.  —  des  meubles,  24.59,  s.  —  des 
épaves,  2586.  —  des  titres  au  porteur,  2491- 
2492.  Prescription  en  matière  mobilière. 
2480,  2483,  2485  et  2647.  Biens  des  congré- 
gations dissoutes,  30.50-3057.  Voy.  Epave, 
Impenses,  Possesseur,  Prescription, 
Preuve. 

Révocation.  —  du  consentement  à  ma- 
riage, 770;  de  l'autori.sation  maritale,  960. 

Révolution  française.  Généralités,  (K) 
et  suiv.  Sécularisation  du  mariage,  701-702 
et  847.  Emancipation  de  la  propriété  ru- 
rale, 2342.  Législation  minière,  2393.  Véna- 
lité des  offices.  2536.  Transformation  des 
rentes  foncières,  3001,  s.  Voy.  Assemblée 
constituante.   Convention  nationale. 

Revues.  Bibiographie,  133. 

Rivage.  —  de  la  mer,  2444-2°  et  3073. 

Rivière.  —  navigables  et  flottables,  3070. 
Propriété  du  lit  des  petites  —,  2189.  Voy. 
aussi  2:387.  Droits  des  riverains  sur  lès 
eaux,  2416.  s.  et  2428.  Changement  de  ht, 
2417,  2719-40  et  2905.  Servitudes,  2907-3°. 
Barrage,  2927.  Voy.  Alluvion,  Eaux, 
Pêche. 

Roguin.  2159,  en  note,  2160,  2161. 

Roumanie.  Etat  de  la  législation,  143. 
Incapacité  de  la  femme  mariée.  929.  Di- 
vorce par  consentement  mutuel,  1155,  en 
note.  Majorité  à  18  ans,  1618.  Actes  des 
mineurs  réguliers  en  la  forme,  1962.  Pa- 
renté naturelle,  651,  en  note.  Pas  de  re- 
connaissances de  filiation  naturelle,  14()8. 
en  note. 

Roussel.  Protection  des  enfants,  173'i. 
en  note.  Etudes  sur  les  aliénés,  2037  et 
2066. 

Route.  Domanialité,  3069.  Plantation 
d'arbres,  2931.: 

Rue.  Domanialité,  30<39.  Servitudes. 
2881. 

Ruisseau.  2190. 

Saisie.  Généralités,  voy.  t.  II.  Saisit- 
brandon,  2243.  —  immobilière  de  l'usu- 
fruit. 2811.  —  immobilière  pratiquée  par 
des  créanciers  chirographaires,  2rt21.  Con- 
version de  —,  2025. 

Saisine.  Clauses  de  dessaisine,  2595  et 
2604. 

Salaires.  Femmes  mariées,  ".'48.  Voy. 
aussi  t.  111. 

Saleilles.  2258. 

Sanction.  —  des'lois,  161. 

Savigny.  17. 
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SiM'Ilé.  Allïiiies  de  (livi.ic.',  l-.'r,l.  Siic- 
ct^ssioii  écliiio  à  un  pupille  ou  ;i  uu  iulri-- 
dit,  V.yVi:  n  uu  uou  {)rés<'ul,  l>:}(i. 

S«'cc>iii's.  Devoir  des  «''j)()ux,  ÎH)'j.  Apiès 
la  sépai-îiliou  de  corps.  llW). 

Socrcl.  —  dos  lellres  uiiasives,  '2^)'h\. 

S«H*M(Hi  iW  coniiniiiio.  :](y2'). 

Séciilaris.'ilioii.  —  «lu  uuiriagc,  701' 
102  et  ST/. 

Séduction.  Aiicii'U  dioit.  l.Vi:}.  l^''p;ira- 
lion  |)éciiiii:iir.'.  l.Vii).  s.  Voy.  Kiifaiil  iia- 
(iirol,  MiM'c,  llapl. 

Soiiliei*.  —  d'explctilaliou,  "^ôOl. 

Sépar.'ilioii.  Si';i>aI!.\.tio\  dk  c.oiîps. 
(iciirrtihh's.  Déliuitiou.  1:21):».  Histoire. 
l"2t>l,s  Causes.  1:21)/,  s.  Choix  outre  la  — ot 
le  divorce.  loOO,  s.  Xécessité  d'un  juo[e- 
uient,  1-2U-2  ot  1:30:2.  Douiandes  eu  — .  ■l:]0;3. 
s.  Deiuaudes  rei'ouvoniiouuelles,  1808.  s. 
Effets  de  la  —,  1:31'^.  s.  Cessation  do  la  vie 
commune,  1318.  Séparation  de  biens.  1817 
et  18'i4.  Capacité  do  la  femme  séparée, 
1821.  s.  Nom  des  époux,  1825.  Déchéances 
diverses,  1826.  Persistance  du  mariage. 
1^-533.  Réconciliation  des  époux.  l:j;38,  s. 
Conversion  en  divorce.  1348,  s. 

Spécialités.  Consentement  au  mariage 
des  entants.  740.  Inlluence  sur  le  désaveu, 
lVi3,  s.  et  l/i'>2-4":  sur  la  tutelle  légale  du 
mari,  200:}.  Conversion  en  divorce  après 
nomination  d'un  conseil  judiciaire.  2125. 
Demandée  par  le  tuteur  dé  l'interdit,  2007. 
Nom  de  la  femme  séparée,  410:  d'unicilo. 
577.  Voy.  Divorce.  Voy.  aussi  t.  III. 

Sr;PAR\TU)N   J)ES   IWrHIMOINKS,  2l)2i. 

.    Séparatiox  des  pouvoius,  65. 

SépiiUure.  Voy.  (ainetière,  Funé- 
railles, Tombeaux. 

Serment.  Notion  sommaire,  352-5".  — 
en  matière  de  divorce,  1214.  Caution  jura- 
toire  do  l'usufi-uitier,  2770. 

Serviteurs.  Voy.  Domestiques. 

Servitudes  personnelles.  27/j().  Voy. 
Usufruit. 

Servitudes     prédiales    ou    réelles. 

Théorie  générale.  Défi  ition,  2iS8().  Ca- 
ractères, 2886,  s.  Classifi-ations.  2801.  - 
continues  et  discontinues,  2804-'28O6.  ap- 
parentes et  non  apparente««,  2807  et  2808. 
—  naturelle.  2000.  —  légales,  2006,  s.  —du 
fait  de  riioinme,  2028,  s.  —  imposées  à  la 
personne  ou  en  faveur  de  la  personne, 
:2028,  s.  Modes  d'établissement,  203(),  s. 
Exercice,  2964,  s.  ..Vctions  possessoires. 
2073,  s.  Comparaison  avec  la  propriété, 
2972,  s.  Extinction,  2075.  s. 

Spécialités.  —  sur  le  domaine  public, 
2881:  sur  les  chemins  de  fer,  3007. 

Signature.  Femme  mariée,  394.  Actes 
de  l'état  civil,  486.  Opposition  à  mariage, 
817. 


Signification. 

820. 


Opposition   à   mariage. 


d'associés,  2257.  Kflet  de  leu 
22r)8.  Voy.  Association. 

Sociétés  civili:s.   Personnalité,  22rî0 
:{(»'iO-4*. 


COMMERCIALKS. 
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personnalité, 

et 

Personnalité'. 

Person- 


Sirey.  Lois  annotées,  121.  Arrêts,  126. 
Société.  Généralités.  Noms  des  parts 

PL\NIOL,    3*^    éd. 


SociÉ'rÉ 
:3040-P. 

Sociétés  dI';   sec(jiirs  mutuels. 
nalité,  ;30:{0.  Dissolution,  :3055. 

SociÉrÉs  DIVERSES.  -  do  législation  com- 
paiée:  Annuaire  étranger.  142;  Annuaire 
frant-ais.  121.  —  d'etudos  législatives,  138. 
-  de  saint  François  Régis,  8;J4. 

Soli'nnité.  Voy.  Acte  solennel. 

Source.  Droits  du  propriétaire  2412,  s. 
Droits  des  voisins,  2016,  s.  Ecoulement, 
2024.  Prescription.  2918  et  2050.  Eau.\  miné- 
rales, 2007-4". 

Sources  du  droit.  0,  s. 

Sourd-muet.  Mariage,  861.  Interdic- 
tion, 2040.  Conseil  judiciaire,  2111. 

Statue.  Immobilisation,  2228-3°. 

Statut.  Généralités,  188,  s.  —  réel  et — 
personnel.  184.  Pavs  de  territorialité  ab- 
solue. 198. 

Stiflung.  H(m.  Voy.  aussi  t.  III. 

Sul)rogé  tuteur.  Théorie  générale,  1865, 
s.  Surveillance  du  tuteur.  18HH.  Remplace- 
ment du  tuteur.  1867.  Nomination.  1860. 
s.  Responsabilité.  1874.  Bail  dos  biens  du 
mineur,  1958-2".  Destitution  du  tuteur, 
1800. 

Substance.  Obligation  de  Tusufruitier 
de  respecter  la  —  de  la  chose,  2818;  comp. 
2748  et  2777. 

Successeur.  Vov 


Ayant  cause. 


Succession.  Manière  d'acquérir,  2748, 
—  échue  à  un  pupille,  1982,  s  à  un  ab- 
sent, 610-1°.  —  en  déshérence,  3087.  —  va- 
cantes et  bénéficiaires.  2708.  Rétroactivité 
dos  lois,  2'û.  Voy.  Adoption,  Héritier, 
Xivôse  (Loi  de),  Uéserv<',  lletour. 
Testament. 

Suisse.  Etat  de  la  législation.  143. 

Superfices.  Voy.  Domaine  con- 
géable. 

Superficie.  252^i,  s. 

Suppression  d'état.  1406,  en    note,  et 
n'"  14(»5,  1406,  en  not^-,  et  14i  6. 
Surdité.  Voy.  Sourd-muet. 
Suspension  de  prescription.  Théorie 

générale,  2(507.  s.  Causes.  'i(;'.n),  s.  et  2702. 
s.  —  on  matière  de  stn-vitudes.  2087.  Voy. 
Non  usage.  Imprescriplihilité. 

Syndicats.  Syndicats  pim)kkssionnels- 
Personnalité,  3040-3".  (^-apacité  d'acquérirà 
titio  gratuit,  voy.  t.  III. 

Syndicats  de  communes,  3023. 

Tabac.  Culture,  2336. 

Tain<'.  Formule  inexacte  sur  la  Révo- 
lution, 2328. 

Taux.  Vvy.  Intérêt. 

Télégramme.  A (Taires  do  ilivorce,  1215. 
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TABLE    ALPHABETIQUE    DES    MATIERES 


Témoins.  1°  En  justice.  Généralités, 
352  2".  Affaires  de  divorce,  1212  et  1216. 

2"  Dans  les  actes.  Etat  civil,  482  et  499. 
Femmes  — ,  1624  et  482.  —  du  mariage, 
859. 

Terme.  Définition,  325.  Caractère,  308' 
s.  Effets,  H16,  s.  -  incertain,  812.  —  ex- 
tinctif  de  l'usufruit,  2840,  s.  ;  des  servitu- 
des, 2983.  Voy.  Modalité. 

Terrains.  —  en  montagne,  2336.  Voy. 
Immeuble. 

Terres  vaines  et  vagues.  Bretagne, 
2499,  en  note. 

Testament.  Manière  d'acquérir,  2742. 
Constitution  de  l'usufruit,  2756-2757.  Re- 
connaissance d'enfant  naturel,  1494.  —  du 
prodigue  et  du  faible  d'esprit,  2140.  Lois 
rétroactives,  247.  Capacité  du  mineur,  1617. 
Actes  faits  dans  la  forme  testamentaire  : 
«.doption,  16' 4,  s.;  nomination  d'un  conseil 
de  tutelle,  1804-2°;  nomination  d'un  tuteur, 
1807.  Voy.  Funérailles,  Legs,  Réserve, 
Succession. 

Théâtre.  Accessoires  immobiliers,  2222. 
Engagement  d'un  mineur,  1880-1°  et  1999  ; 
d'une  femme  mariée,  969. 

Thibaut.  Méthode  d'interprétation  des 
lois,  17  et  224,  en  note. 

Tierce  opposition.  —  du  mari  à  un 
jugement  rendu  conire  sa  femme,  993. 

Tiers.  Définition,  297,  s.  Droits  des  — 
en  matière  de  transcription,  2616,  s.  et 2630, 
s.  En  matière  mobilière,  2478,  s.  Voy. 
Ayant  cause. 

Titre  (Titulusi.  Définition,  2291.  Vices, 
2292.  —  putatif,  2295  et  2264.  Interversion 
de  titre,  2329,  s.  Preuve  de  la  propriété, 
2452  et  2453.  Usucapion,  2660.  Servitudes, 
2936,  s.  Voy.  aussi  2974. 

Titre  (Instrumentnm).  —  au  porteur, 
2489,  en  note.  Possession,  2532.  Perte  des 
—  au  porteur,  2492-2^493.  —  nominatif, 
1902,  en  note.  Conversion  des  —  nomina- 
tifs. 1917.  1927,  1947  et  2024.  Voy.  Acte, 
Livres  domestiques,  Preuve. 

Tilres  nobiliaires,  410,  s.  Voy.  No- 
blesse. 

Tolérance.  Actes  de  simple  —,  2955,  s. 
Voy.  Faculté. 

Tombeau.  Propriété,  3093.  Voy.  Cime- 
tière, Funérailles. 

Tontine.  304i)-l«. 

Tori-ens.  Système —,  2640  et  2646. 

Toullier.  130. 

Tour.  Dépôt  (1rs  enfants,  1662. 

Tonrl)ière.  2'i(t2. 

Tradition.  Son. inutilité  actuelle,  25î)0 
et  2593,  s.  —  de  loii^nie  main  tt  de  brève 
main.  2592.  —  symboliciuc,  259;î,  en  note. 
Rôle  acluVl  de  la  —,  274'i.  Comp.  2595. 

Transaction.  Notion  sommaire.  1402 
et  1954.  Caractère  déclaratif.  26)14-2".  Ac- 
tions d'état,  43(v2o  et  1402.  Mineur  en  (u- 
telle.     1955.     Mineur    émancipé,     2002-î)". 


Prodigue  et  faible  d'esprit,  2126.  Père  ad- 
ministrateur légal,  1714. 

Transcription.  Généralités.  Défini- 
tion, 2600.  —  des  actes  à  titre  onéreux. 
2(;03,  s.  Histoire,  2606,  s.  Régime  actuel, 
2612,  s.  Droits  soumis  à  publicité,  2602. 
Actes  sujets  à  —,  2612,  s.  Personnes  pou- 
vant opposer  le  défaut  de  —,  2616,  s.  — 
df's  donations,  2625,  s.  Systèmes  étran- 
gers, 2637,  s.  Critique  du  svstème  français. 
2633,  s. 

Spéci.\lités.  —  des  jugements  d'expro- 
priation, 2741.  —  de  l'usufruit,  2755.  —  des 
servitudes,  2942.  —  de  l'emphytéose,  2994. 

—  à  la  suite  d'une  annulation  ou  d'un»- 
rescision,  2355-2356  et  2613.  Juste  titre  pour 
prescrire,  2665. 

Transcription  a  l'état  civil.  Adoption. 
1595.  Légitimation,  1565.  Divorce  :  prin- 
cipe, 1229.  Omission  de  la  — .  1236.  Date 
de  la  rupture  du  mariage,  1263-1264.  Juge- 
ment convertissant  une  Sf'paration  de  corps 
en  divorce,  1360. 

Transfert.  Propriété  en  général,  2589, 
S-  Propriété  foncière.  2600,  s.  Meubles  cor- 
porels, 2598.  —  des  titres  nominatifs,  1902, 
en  note.  Voy.  Transmission. 

Transmission.  —  à  titre  universel  et  à 
titre  particuliei-,  2558-2560.  —  par  décès 
dispensée  de  publicité,  2613  et  26:^^.  Voy. 
Aliénation,  Ayant  cause.  Manière 
d'acquérir.  Transcription. 

Transportés.  Domicile,  598.  Capacité 
des  femmes  —,  947. 

Travaux  préparatoires.  Code  civil. 
83.  Lois  modernes,  218. 

Trésor.  Théorie  générale,  2578,  s.  Usu- 
fruit, 2798. 

Tribunal.  —  de  famille,  1666.  en  note. 

—  des  tutelles  (en  Allemagne).  1772. 

Tribunal.  77-2°,  78,  80. 

Tribunaux.  Généralités.  .Sous  la  Ré- 
volution, ()5.  Organisation  actuelle,  203. 
Gardiens  des  intérêts  privés,  2441  et  1728. 
Interpi-ètes  des  lois,  202,  s.  Voy  Absence, 
Aciion  en  justice.  Adoption,  Bornage, 
Cassation,  Conseil  jjuiiciaire,  Com's 
d'appel,  lloiuolo(|alion,  incompéten- 
ce, lulerdiclion,  .lurisprudeuce,  Puis- 
sauce  patei'uelle. 

TiuHu.NAUx  CIVILS.  Leur  compétence  en 
matière  d'absiMice.  ()21  :  de  divorce.  1186: 
de  filiation,  1403-1406  et  1507:  de  désaveu. 
1455:  de  puissance  paternelle.  1728.  I.eur 
office  en  matière  de  prescription,  2709. 
Pouvoir  d'annuler  les  conventions  con- 
traires aux  bonnes  mœurs.  294.  Autorisa- 
tion des  femmes  mariét's.  iKJl.  s.  Conversion 
de  la  séparation  en  divorce.  1352. 

Tiîir.iiNAUx  cHiMiNKLs.  Juges  des  ques- 
tions d'état.  1403-1406. 

Tripier.  84  2. 

Trouble.  Voy.  Action  possessoire. 

Tunisie.  Système  Torrens.  2641.  Sup- 
pression de  la  prescription,  2l)41  et  2()46. 

Turnot.  Projet  irabolition  des  droits 
féodaux.  2390. 


TABLi:    ALPllABÉTIQUR    DES    MATIÈRKS 


()i:i 


Tiilolh'.  MiM.i'Hs.  Dt'Cinition  cl  rnnic- 
Inres,  I?;")!).  ('.ot'xistciicn  de  lu  —  ri  de  l:i 
puissance  palci'iiollo,  T/iVi  et  17.'»,"),  fti  iiob'. 
Ouvju'tiiiv  de  la  —  175r>,  s.  -  léj^nle  des 
père  et  mère,  1S():{.  s.;  des  ascendatds,  IHCKS; 

—  testameiilaire,  ISOf);  —  dalive.  l.Sl:{.  — 
des  enlanls  ualiireis.  17(;2,  s.  et  IHIC-ISI?. 
Caractère  ol.lij^'aloire.  18:U).  (Jraiuilè.  \H7)1. 
Budget  de  la  — .  188-2.  s.  (ieslioii  du  patri- 
moiiK'  du  pupille.  188.").  s.  ('orilrôleaunuel. 
VM'){).  Kxcès  de  formalités,  VM\:\.  (Cessation 
de  la  —,  !*.)().■).  Couiple  de  — .  VM),  s.  et 
2()18  Traités  relatifs  à  la  —,  lî)?!"),  s.  Pres- 
crh^)tiou  en  maliens  de  —,  11)81.  s. 

lNrKiu>rrs.  Uè<,'l(\s  ^'énérales,  îiODl.  s. 
'hiteur  agissr.nten  nullité  d(î  mariage.  18r)'i. 
en  note,  et  (H)7.  Voy.  Asslslanco  pnhli- 
f\/iio,  <i<>ns(Ml  (le  faiiiillc.  liiliMMlil,  Mi- 
neur, Siiln'<)(|('  tiili'iii',  TiHciir. 

TiirKi,[,K  OFi'ic.iKiJsio,  hiOi)  et  ihit .  Api)li- 
Jcation  nouvelle,  181'.). 

Tuteur.  Diverses  espèces  de  —,  1802.  s. 
Pluralité  de  — .  1821.  Auxiliaires  salariés 
du  — ,  188.3.  Excuses,  188().  Incapacités, 
1843.  Exclusion,  1844.  Fonctions  du  — , 
1847.  Etendue  de  ses  pouvoii-s  :  principe, 
1851.  s.;  détails,  1885.  s.  et  VXA.  —  mineur. 
1843-:>"  et  18.'):}.  Ohlit/ations  du  —,  18r)r).  s. 
Responsabilité,  1859,  s.  Destitution,  18C);}. 
Entretien  et  exploitation  de  biens,  1885,  s. 
Maniement  des  fonds,  1893,  s.  Placemenls. 
1897,  s.  Vente  des  meubles  corporels.  1909 
et  1943.  s.  Vente  des  valeurs  mobilières. 
1912.  s.  Aliénations  d'immeubles,  1918. 
Emprunt-*,  1930.  Actes  interditsau  —.1929 
et  19,58.  Voy.  aussi  1904  i/t.  fine.  Succs- 
aions  échues  au  mineur.  1932,  s.  Contrats 
aveiî  le  pupille,  19,57.  Achat  de  créances 
contre  le  pupille,  19.58-3".  Mariage  d'un  en- 
fant naturel.  7()0-7Gl.  Action  en  divorce, 
1180.  Dtnnande  en  séparation  de  corps, 
\m\.    —    sortant,  19(r/-19()8.    Compte    du 

-  ,  1909  et  2018.  —  d'un  int-rdit,  209-2,  s. 
Voy.  C.onseil  de  famille,  Subrogé  tu- 
teur. 

Tuteur  ad  hoc.  Théorie  générale,  1832, 
s.  Désaveu,  1453.  Administration  légale, 
1719. 

Universalité.  Patrimoine,  2149.  Actions 
possessoires,  2302.  Occupation,  2,507. 

Université.  Personnalité,  3i)25. 

Usage  (Source  du  droit).  10,  s.  —  lo 
eaux,  14.  ~  commerciaux,  14-2".  Abroga- 
tion des  lois,  231  et  la  note. 

Usage  (Droit  réel).  Notion  générale, 
2871,  s.  Comparaison  avec  les  servitudes, 
203.\  -  forestiers,  2877-28  8.  Droits  des 
riverains  sur  les  petites  rivières,  2417,  s. 

Ustensiles  aratoires.  Caractère  im- 
mobilier, 2220. 

Usueapion.  Voy.  Prescription  ac- 
^uisitive. 

Usufruit.  Définition,  27  47.  Etymologie, 
2/75.  Choses  susceptibles  d'  — ,  2748.  s. 
upiversel,  2750  et  2822-2'".  Mode  d'établis- 
sement de  1'  —  ,  2751,  s.  Transcription, 
2755.  —  légaux,  2761,  s.  Entrée  en  jouis- 
sance,   2762.     Inventaire,    2764.    Caution, 


2767.  Droit  de  jouissance  de  l'usufruitier, 
2775.  .•\c<piisili»)n  des  fruits,  2784,  s.  Va- 
leurs à  lots,  2797.  Trésor,  2798.  liaux  pas- 
sés par  le  propriétaire  et  par  l'usufruitier. 
27".t9-'28<il.  Exercice  des  actions.  280:2.  Ré- 
CHpIiou  des  capilaux,  2804.  Actes  d'aliéna- 
tion. 280H  llvpothéfpjr.  2800.  Cession  de 
V  -,  2810.  --'  d'un  usufruit,  2812.  Obli- 
gations de  riisiifruitier  pHndant  sa  jouis- 
sance. 2813,  s.  (:iiarg(;s  de  1'-,  2820,  s. 
Situation  du  nu  propriétaire,  2824,  s. 
(ii'osses  l'éparations.  28: '.3- 2  "<  .3  4.  Causes 
d'extinction,  2837,  s.  l{estitiition  d<!s  biens, 
2862.  s.  i;omptes,  2867,  s.  l'iéls  du  Ci-édit 
foncier.  2828.  Voy.  I^'ruits,  Jouissance 
légale. 

Vagabondage.  .596. 

VaiiK'  pàlure.  2430,  s.  Voy.  aussi  2:^>85, 

Val<Mirs  inoi>ilières.  Appartenant  à 
un  pupille,  1912,  s.;  à  un  mineur  émanci- 
pé, 2"23el2024.  (^omp.  2029;  à  un  mineur 
soumis  à  l'administration  légale,  1714.  At- 
trilmtion  des  lots  en  cas  d'usufruit,  2797. 

Varecli.   2.-)77. 

Velléien.  Sénatus-Consultcï  — ,  1621. 

Vénalité.  Voy.  Offices. 

Vente.  Théorie  générale,  voy.  t.  II. 
Tran^lert  de  la  propriété,  2-590  et  2600,  s. 
Transcription,  2612  des  biens  d'un  mi- 
neur. 1919;  réforme  de  1884.  1963.  -  des 
mi'ubles  d'un  mineur  émancipé,  2002-8-  et 
2021,  en  note.  de  récoltes  aux  enchères, 
2243.  —  d'un  fonds  de  commerce,  2601.  — 
à  livrer,  2597-2*'.  Voy.  Valeurs  mobi- 
lières. 

Viabilité.  Enfant  viable,  368  et  369. 

Vices.  -  DU  CONSENTEMENT,  Générali- 
tés, 274,  s.  Mariage,  1039.  Voy.  Acte  juri- 
dique. Contrat,  Volonté. 

—  DE  L.\  POSSESSION,  2275  à  2284. 

Viduité.  Délai  de  —,  1124.  Femme  di- 
vorcée, 1256. 

Vieilles.^e.  Interdiction,  2040.  Conseil 
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735-738.  . 

(54'i-(5/i9. 

22rxS-2259. 

2: 02-270: 5. 

(U3 

282(5. 

754 

27(51. 

22(50-22(51. 

2(5.56. 

<514 

28  Uî. 

7(52 

(5(5/|,  (587. 

22(52.  .  .  . 

24i6,  s..  2(5,51.  •270(5. 

r.l5-61().  . 

28'i2. 

7(58 

•>~M\.  2.")(57.' 

2265.  .  .  . 

2(551.  2(5:>8-2672. 

617 

2837.  2849.  2859. 

815 

2498.  'i:m. 

270(5.  2758. 
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iN""  du   volume 


coDi-:  i)i-:  i>K()(:i:i)i  i;i:  (:i\  ili- 


Ailuli 


.">().  . 
')?.    . 

;")«>.  . 
lil.  . 
(>8.   . 

(;»)-;î". 
.s:{.  . 
117.. 
1:;<|.  1 

1  ;;'... 


N"   (in    voluuie 


1-2:  in:} 
!  'i:W. 
<S'2S. 

•2()8'; 
'2(;s('. 

âlHi-C.lO. 
17<>->. 

•iciii. 


>S<ii. 


•2(iS8. 


;)(;8. 11  >:)(•). 


Article 

5                 N°'   du    vo 

IIM.  .s. 

.1  :;:.:.. 

:{ir/-/i(io 

.|-2(;ui. 

V2().. 

..').'>!». 

'iSO-'tSl 

.Ut»:  5. 

(i7S..  . 

.  ■>{>'>{. 

CSC.   . 

.  '2»)'->l,  Coiiq 

s;ri-S;5:> 

.  •2Hl()-'2(;il. 

<S57..  . 

.ir)8:{. 

sr)i)..  . 

.;<)-2'2. 

8(5;}..  . 

.  i  *)6:-J. 

8()«)..  . 

.Î'26S1>. 

87;")..  . 

.Ii;«>7. 

88-2..  . 

.|18(J1. 

Ailicles 

8S;5.,  .  . 

88!)..  .  . 
8t»-2-8<«. 
DlO-Ull  . 
'.»'i:i.  .  . 
\)r):U)M . 
*.K)8..    .   . 

i»?:).  s.  . 

1»1)7..  .  . 

lOO:!.  .  . 

100'..  .  . 

I0:î0.  .  . 


^''•  du  volume 

751).    171)2.    17118 

1800. 
18 'il. 
171»;  5. 

I7:i;{. 

17:^8. 

1715,  en  note. 

18:^1. 

lO^il. 

11)11»,  on  tiote. 

'21;{;5. 

l:r»r)(;. 
1177. 


CODE  DE  c:OiMMEKCE 


.\rtieles  .N°'  du'  voiuuie 

1 11)88. 

IKiî). 

iD'iO. 


(i(i. 

lia. 

ll»:5. 


N'°-  du  volume 


12-20. 
1028. 
2001. 


.\iticle6 

N"'  du  volume 

195 

11)0 

m* 

2490-2". 

2001. 

202/.. 

CODi:   IM'.NAL 


Artick 


127.. 


2'iO  et  2r 

1788,  18' 

1845. 

:W8 

1()58 

155. 


17:58.  1 


Ailieles 

N"'  (il 

ll):l 

772.  801 

19'..   .  .    . 

11-28. 

11)9-200.   . 

850. 

201) 

59(). 

291 

80;38. 

;5:V.->5:55.   . 

1(>.J8,  17 

.'oiumi 


Arlic-les 

N"-  du   volume 

:5:^0 

1-20  i. 

;^:57-;«i»..  . 

899-901. 

m)..  ..  . 

717,  801. 

;5'tO..  /.  . 

/i.81). 

8'i8-:î58..  . 

1(><)2. 

:)57 

1-2.50. 

CODE    l()lii:S]IER 


AitielfS 


08. 
lOT) 


N»'  du  volume 


-2:580. 
501. 


.Vlticles 

151-1.-.8. 


N"^  du  voluuie 

•2i:07-5". 


Artii^les 

219..  .  . 


iS"*  du  volume 

•2:386- !■■. 
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TEXTES  DIVERS 


(Les  textes  dont  la  nature  n'est  pas  indiquée  sont  jusqu'à  1789  des  ordonnances 
et  depuis  cette  époque  des  lois.) 


Dates 

1215 

1413.  30  mai.  .  .  . 
1467.  21  octobre.  . 
1539.  Août 


1555.  26  mars.  .  .  , 

1556.  V.  st.  Février, 

1560.  Juillet 

1561  ^1560  V.  st.)  Jan- 
vier  

1563.  24  juillet.  .  . 

1566.  Février.  .  .  . 

1567.  12  novembre. 
1579.  Mai 


1580. 


1604. 
1606. 
1607. 
1626. 
1629. 
1639. 
1669. 
1673. 
1681. 
1697. 
1730. 
1731. 
1732. 
1736. 
1749. 
1780. 
1787. 
1789. 

1790. 


16  novembre . 

Août 

Décembre.  .  . 

Août 

Janvier.  .  .  . 
Novembre. .  . 

Août 

7  mars 

Août 

Mars  et  juin. 
22  novembre. 

Févrinr 

Décembre.  .  . 
1»  avril   .  .  .  . 

Août 

20  mars.  .  .  . 
Novembre. .  . 
A  aoVit 


20-2(5  août.  . 
16  24  août.  . 


l""'  déceni})re.. 
!<"■  décembre.. 
bS  décembre.. 

1791.  7  juin-()  août. 
12-21)  juillet.  . 
6  août-()  oct.  . 
2<S  septembre. 

1792.  28  août 

28  août 

11  septembre. 
20  septembre. 


Nature  et  objet 

Concile  de  Lalran 

(Editi.  Mines 

Offices 

Ord.  de  Villers-Cotterets).  Art. 

très  de  baptême 

Art.  182.  Insinuation 

Noms 

(Fdit).  Maria.çjes 

(Édit).  Secondes  noces 


51.  Regis- 


723. 
2302. 
538. 


2626. 
:380. 

701.  746, 
1123. 


776. 


(Ord.  d'Orléans).  Art.  102.  Tutelle 1943. 

(^on<'ile  de  Trente.  . [840. 

(Fdit  de  Moulins).  Domaine ;3(i()8. 

Ord.  de  Moulins».  Offices 2.')32. 


Offices 

(Ord.deBlois).  Art.  18. 
Art.  40. 


Art. 
Art. 


181, 


Regi«!tres  parois- 
siaux  

Coutume  de  Paris.  Art.  170 

Art.  186 

Art.  223 

Art.  235 

Paulette 

Édit).  Velléien 

(Edit).  Grand  vo.yer 

Edit).  Greiïes  d'insinuation 

('ode  Michaud).  Art.  211.  Noms  de  famille. 

Mariages 

Eaux  et  forets 

Arrêt  de  règlement).  Tutelles 

Mai'ine 

(Élit  et  décL).  Mariage 

Mariage. 

Donations 

(Edit  .  Tutelles 

(DécL).  Reyfistres  paroissiaux 

Edit).  Gens  de  mainmorte 

Arrêt  du  Conseil.  Extraction  de  matériaux. 

Edit).  Etal  civil 

Féodalité 

Déclaration  des  droits  de  l'homme  (art.  17). 
Organisation  ju  liciaire  (Titre  II,  art.  2).  Ol- 

lices , 

(  rit.  II,  art.  12).  Arrêts  de  règlement.  .  . 

Conr  de  cassation 

Loi  domaniale.- 

Empbytéose 

Domaine  congéable 

Mines 

Ep:iV('S 

("ode  rural 

Puissance  paternelle 

Terres  vaines  et  vagues..  . 

Etangs 

Etat  civil.  Re<.nstres 

Ofticiers  municipaux 


2533. 
1123. 
8'i2,  8 
869. 

460. 

24(i(). 

2043, 

930. 

9U1 

2533. 

1(521. 


1322. 

:^so. 

701,  740,  746,  1024. 

2584,  2907-3°. 

1771. 

2573,  2576.  2584.  mi 


lO,  842. 

2i>27.  2631^  2tv31. 


701, 

701. 

2(526 

1771. 

M\0. 

3037,  s. 

'1(51,  846. 

(52.  2327,  3001. 

24:38. 


3066. 
3001. 
2528, 


30t)8. 
3004. 


2536. 
155. 
205. 
30(52. 
2991, 
2243, 
2392. 
584. 
2:W5,  2363,  2385. 
1(540. 

2'i99.  en  note. 
233>6. 
4(52. 
463. 
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1793.  i:{  uiiii 

W)  jnilW't..  . 
An  II.  17  vt'tidôm. 

*M  wndrin. 

17  iiivùst'.  .  , 
If  iiit'ssitlor., 
T)  Iruc.tîiior., 

An III.  \)  messidor., 
Intlicnnidoi'. 

An IV.  l-M'tMi(lrni..  , 
'A  ))rniiiMii(\ 

An  V.   U')  veiidéin.   , 

An  VII.  11  l)nnii..   . 

An  VII.  :nrimairo, 
'-2'^  Iriinaiie. 


21  vontôso. 
An  VIII.  22  friiii. 
5  nivôsf' 
5  pliiv. 
28  pliiv. 


An  X.  IS 


ni. 


15- K;  noival.. 

•      20  prairial.    . 

An  XI.  121)iumaire. 

25  ventôse.  . 


1 1  j^t^Muiiial. 

20  pi'airiai.  . 

25  therinid. . 

An  XII.  ;^0  ventôse. 

2K  floréal.. 

AnXIII.  15pliiviôse. 

1  /gennin.  . 

25 prairial  . 

4therni..  . 

llfructid.  . 

1806.  24  mars.  .  .  . 


24  avril.  .  .  . 
14  juillet..  .  . 
20  novembre. 

1807.  IH  févripr.  .  . 

2  juillet. .  .  . 
20  juillet.  .  .  . 
It)  septembre. 

]f)  septembre. 

1808.  16  janvier.  .  . 
1"  mars.  .  .  . 

7  mars.  .  .  . 
30  mars.  .  .  . 

7  mai 

16  juin 

20  juillet..  .  . 


Nutiire  et  nl)ji-t 

Majorité 


Puberté -.705. 

Oftposilions  à  nutria^'e .'HiM). 

Divorce ;  11:15. 

Noms  de  «,'uerre 'i07. 

Droits  d'auteur 25'iS. 

Mutation  en  douane -.''.ol. 

Secouis (i|(). 

Noms ;is7. 


Numéro» 

l«il5.  u;i6. 


iblic 


iSucee.ssUMi: 

!  Domaint!  p 

iNoms 

I  Hypothèques 

i  Divorce .  .   . 

'  Publication  des  lois.  . 
'  Insci'iplion  maritime. 

|Hô{)itaux 

iTraiiscription 


2'.)ÎH 


250. 

M071). 

:!87. 

2001, 

11 35. 

l()0-2". 

1C)C)5-1°. 

:)025. 

•J(;02,  2027.  21101. 


Contributions  directes 25(iC). 

Enregistrement.   Art.  27 :!001. 

Art.  ()0 |2;i58. 

Art.  69.  I  5-1" 2/48. 

Art.  70,  I  8-8" I''i77. 

Art.  72 |2()27. 

Droit  de  transcription 2610. 


87 


(constitution.  Art. 

(-(Miseil  d'Etat 

(Av.  C.  d'Etat).  Date  des  lois. 
Organ.  administrative.  Art.  18. 
Art.  4. 

Fabriques 

Articles  organiques ^ 

Domaines 

(Arrêté).  Publications  de  mariage 

(Av.  G.  d'Etat  .  Etat  civil 

Notariat.  Art.  2 

Art.  9  et  11 

Art.  18 


du  Concordat.  Art.  5'i. 


15(5. 
218. 
178. 

/m. 

8(J27! 

8.50. 

8(J()8. 

797. 

490,  526,  582. 

589. 

5()1,  1624. 

•i0()l-2^ 


Art.  20,  28  et  68 1 1470-2". 

Noms ':}88,  s.. 


m 


Dispenses  d'âge 

(Arrêté  .  Distances  légales 

Promulgation  du  Code  civil 

(Sén.-(^ons.).  Création  de  l'Empire.  . 

Hospice- 

(Av.  (Z.  d'P]tat).  Absents  militaires.  . 
(Av.    C    d'Etat .     Promulgation    des 

crets .  .  . 

(Av.  C  d'Etat).  Preu^e  des  décès 

,Av.  C.  d'Etat).  Inscriptions  d'hypothèques. 
Rentes 


dé- 


707. 

1(59-4". 

82.  227,  789, 

2(J8,  en  note. 

1766,  1782,  1848.  2015. 

720. 


;^ooi, 


(^.ode  de  procédure 

Décr.).  Enfants  mort-nés 

d'Eiat).  Ecclésiastiques 

C-o ri i^réga lions  de  femmes..  .  . 

d'Etat).' Extraits  de  l'état  civil. 

Etat  civil 


'Av.  C. 

(Décr.). 
|(Av.  C. 
|(Décr.). 

'Marais 

I  Alignement  (art.  50). . 

Interprétation  des  lois 

Banque  de  France..  . 

Dé.r.).  Majorais..  .  . 

Décr.).  (^luieiières 


177. 

754,  888-4". 

2610. 

1913,    1915. 

■^.ote. 
il7(). 
495. 
1839. 
741. 
477. 
474. 

2886,  8082. 
2444-1". 
213. 
22:i5-l". 
2285-3",  2648. 
2:«4. 


2028 


Tribunaux 'i-V,),  en  note,  et  1218. 

(Déclar.  impériale).  Mariages j72(i,  730. 

Mariage  des  militaires \linii. 

(Décr.i.  Israélites |886. 
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Dates 


1809. 


18  février.  .  . 

17  mars.  .  .  . 
30  décembre.. 

1810.  10  mars.  .  .  . 
16  mars.  .  .  . 

20  avril .  .  .  . 

21  avril.  .  .  . 
13  août 

19  janvier.  .  . 
9  avr.-16déc.. 

18  juin 

30  janvier.  .  . 

3  janvier.  .  . 
25  septembre. 


1811. 


1812. 
1813. 


1814.  18  novembre. 
1816.  28  avril .  .  .  . 


8  mai 

27  novembre. 
1817.    2  janvier. 
13  janvier. 
25  mars.  .  .  . 


1818. 
1820. 
1822. 
1823. 

1825. 


1828. 
1829. 

1830. 
1831. 


1832. 

1833. 
1834. 
1835. 
1837. 
1838. 


2  avril.  .  .  . 
25  août 

21  juillet..  .  . 

29  novembre. 

28  mai 

20  novembre. 

17  décembre.. 

12  mai 

2\  mai 

3  aoiit 

30  juillet..  .  , 

22  février.  . 
15  avril.  .  . 
25  juillet..  . 

\  mars.  .  . 
/(  mars.  .  . 

18  avril.   .  . 

29  avril.  .  . 
'30  janvier.  . 
1()  avril.  .  .  . 

31  janvier.  . 

17  mai 

10  avril.  .  . 
!•■■•  avril.  .  . 
25  mai.  .  .  . 

30  juin.  .  .  . 


1840.  17  juin. 

1841.  3  mai. 


1843. 
1844. 


1845. 


1846. 
1847. 
1848. 
1849. 


21  juin 

5juilk'l..  .  , 
20  juillet  .  . 

3  mai.  ... 

28  février.  . 

29  avril.  .  . 
15  juillet..  . 
15  iiovombi'e 
Il  juillet..  . 
27  avril.  .  . 
20  février.  . 


TABLE  DES  TEXTES 


Nature  et  objet 

^Décr.).  Ordres  religieux.  .  . 

(Décr.'i.  Majorais 

Décr.).  Fabrique  d'église.  . 

(Décr.).  Canaux 

(Décr.).  Canaux 

Organisation  judiciaire.  Art. 

Mines 

(Décr.V  Epaves 

Enfants  trouvés.  Art.  15.  .  . 

(Décr.).  Départements 

(Décr.).  Tarif  criminel.  .  .  . 
(Cire.  min.).  Enfants  trouvés, 

(Décr.).  Mines 

(Décr.).  Banque  de  France.. 


Nunérss 


46. 


Repos  du  dimanche.  .  . 

(Loi  du  budget).  Art.  52- 

cription. 


Droit  de  trans- 


1726. 

9.59. 

3027. 

22$^1» 

22^5-1» 

«08. 

2236.  2394, 

2584. 

573. 

302:^  30G0. 

K32-l°. 

385. 

511. 

1913,  1915 

note. 
231. 


I 


en  note. 
en  note. 


2610.  2636, 

note. 
2537.  s. 
:23:%-4°. 
1137. 
169-4». 
3039. 
509. 
532-1". 
3<'81. 
2235-3°. 
410. 


â408.  27'.>r) 


et  20-i3,  eit 


et  1938.  eR 


Art.    91.  Droit  de  présentation. 

Art.  180.  Tabac 

Divorce 

Ord.).  Promulgation  des  lois 

Congrégations 

Militaires  disparus 

Loi  de  finances.  Art.    75.  Enregistrement 

Art.  143.  Forets 

(Ord.).  Etablissements  religieux 

(Ord.j.  Noblesse .' 

(Cire.  min.).   Etat  civil M\i. 

(Ord.).  Mariage  des   militaires 738. 

Cire.  min.).  État  civil 50(K 

(Ord.).  Etat  civil j525 

(Av.  C.  d'Etat).  Interprétation  des  lois..  .j214 

Plantation  des  routes 2528. 

Congrégations 3038,  3057. 

(Dec.  minist.).   Epaves |2584.  2586. 

Référé  au  législateur |210.  en  noti 

(Ord.).  Epaves 258/4. 

Pèche 2574,  3070. 

(Ord.).   Presse 157. 

Traite  des  noirs 364. 

(Cire.  min.).  Mariage  des  étrangers..  .  .  .  8(54. 

Loi  de  finances.  Art.  3  et  4 22:35-1". 

((^rd.).  Rentes  sur  l'Etat 1917,  en  note. 

(Ord.).  Mariage  des  militaires •i7;}8. 

Dispenses  de  parenté 730,  en  note. 

Postes. '2.')8'i. 

Banque  de  France 22;i'). 

(Ord.).  Cours  d'eau j3070. 

Cour  de  cassation j2"5. 

.luges  de  pnix '203.  677.  '3303,  2;504. 

Aliénés 21165-2073.    2086.    2087 

]     2100-210r). 

Mines .2396. 

Expropriation .|2439->4A/i.    2741.     2S'i/i 

1920-1*. 


et  21'!. 


Actes  notariés 

Brevets ■ 

((^irc.  min.).  Usages  locaux..  .  . 

(chasse 

(L.  belge).  Publication  des  li»is. 

Irrigations 

Chemins  de  fer  (art.  5  à  10).  .  . 
(Ord  ).  Chemins  de  fer  (art.  63). 

Siirvitudes 

(Décr.)   Abolitiiui  de  l'esclavage. 
Mainmorti' 


•351.  en  note,  1479. 

2.'>."i0,  2601. 

14,  en  note. 

25(xS,  s. 

175. 

2U7.  21X)'i,  r39r34-2'.»26 

2907. 

2341. 

2927. 

2()0-6",  ;J(>4. 

3031,  30\)7-5". 
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Dates 

1850. 

ff>  njurs. 
V.\  îUTil. 
IT)  juillcl. 
10  jiiill.'t. 

♦>  d«'M-oml 

)re 

<;  drcem 

tl'C. 

10  <l«''(<cm] 

)n>. 

1851. 

12  IV' V lier 
5  juin.. 

K;  d('C(Mii 

»re. 

1852. 

•î\  jaiiviiM 
ril  f('vrior 
^♦)  mars. 
IT)  octobn 

1853. 

9  juin. . 

1854. 

M  mai.  . 
10  iiiln.  . 

1855. 


1856.  K)  avril.  .  . 

1857.  -20  mars.  .  . 
1860.  '2«  juillet.  . 

1862.  2  iuillot..  . 

1863.  :,^o  mai 

1864.  18  juin 

1865.  -n  juin 

1866.  ^juillet..  . 

14  juillet..  . 

1867.  '.M  juillet..  . 

1868.  8  février.  . 

1870.  ô  novembre 

1871.  12  mai 

2()  mai. .  .  . 
10  juillet.  . 
H)-2:{  juillet. 

1)  août  .  .  . 

1872.  fi  janvier.  . 
10  janvier. . 
l'i  février.  . 
80  mars.  .  . 

5  mai. .  .  . 

15  juin..  .  . 
21  août .  .  . 
24  août .  .  . 

1873.  20  mars.  . 


10  avril.  .  . 

1874.  7  décemhrt 

1875.  12  juillet..  . 
K)  juillet..  . 

1876.  0  -ivril.  .  . 

1877.  3septembr( 

1878.  81  août.   .  . 

1879.  20  décembre 

1880.  27  février.  . 


27  juillrt..  . 
1881.    y  avril.  .  . 


Natiiii"  et  objet 

InsIruclioM  |)nl)li([U((.  Art.  7\) 

Lo^'emcnts   insalubres 

Secours  nnilncls.  Art.  10 

Contrat  do  maria^'e 

Désaveu 

Terres  vaines  et  vajrucs 

Mariaj^e  des  indigents 

Apprentissnjjfe 

\'ent(\s  publiques - 

il,.    b(»lgt').    IIypotlié((ues 

(l)écr.).  'i'itres  nobiliaii-es 

(Décr.).  Limites  de  la  mer 

Secours  mutuels 

(('ire.  min.).  Célébration  des  mariaj^es. 

Pensions  civiles.  Art.  18 

Mort  civil»' 

Drainaj^e 

Transcription 

Art.  1- 

Art.  2 

Art.  ;{ • 

Art.  4 

Art.  11 

Déclaration  de  Paris 

(Décr.l.   Aliénés 

Reboisement 

Agents  de  change 

Canaux 

(Décr.l.  Rentes  sur  l'Etat 

Associations  syndicales 

(Décr.).  Instruction  publi(iue 

Droits  d'auteur 


(i(l 


Art. 


Sociétés.  Art. 

Varech '.  . 

Pul)lication  des  lois. . 

Meubles  volés 

Prescription 

Ktat  civil 

Etat  civil 

Militaires  disjjai  us.  . 

Etat  civil 

Titres  nobiliaires.  .  . 

Etat  civil 

Riens  de  mainmorte. 
(L.  prussienne).  Livi-es 
Titres  au  porteui'.  .  . 
(Décr.).  Conseil  d'Etat 

Conseil  d'Etat.  Art.  S 

Déportés.  Art.   18 

Art.  17 

(Décr.).  Titres  au  porteur 

Professions  ambulantes 

lùiseignemejit.  Art.  12 

lE.  const.).  Promulgation  des  lois.  Art.  7, 

(Décr.;.  Promulgations  des  lois 

Réquisitions  militaires , 

(Décr.).  Transportation 

Prescription 

Valeurs  mobilières.  Art.  1   et  2 

Art.  8.  . 

Art.  /. 

Art.  f) 

Art.  0 

Art.  7 .  . 

Art.  10 

Mines 

Caisse  d'épargne.  Art.  13 


Nuuiéroi 
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WM,  an  note. 
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874,  10:  iO. 
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20(K).  s. 

2(;i2-2(;i4. 
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2615-2024. 

28.'>0,  201 8. 
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2582. 

2067. 
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2589. 

2285,  en  note. 
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2648. 
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548.  54(5. 
30:51. 

27m,  2042,  s. 
2491-2492. 

:-^0:^9. 

15:5. 

27(;i. 

598. 

Ui58-4>.  \rî^.),  \TM. 
8(h55. 


174. 

im. 

2444-(;°. 

l:}27. 

270/1. 

191.-)-RU<i. 

191(1. 

2028. 

1927.  1947-1049. 

189:^-liK)5. 

1806. 

1917. 

2:399,  2401 , 

1617-5".  94:3. 


240r. 
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1882. 
1884. 


1885. 


1886, 


1887. 
1888. 

1889. 


Dates 

20  août. 
28  mars. 

4  avril. 

21  mars. 

5  avril. 


27  juillet..  . 
2:^  octobre.. 

28  mars.  .  . 
30  avril.  .  . 

5  juillet.   .  . 

25  juillet.   .  . 
12  janvier.  .  , 
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1890. 
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1892. 
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2  novembre. 
1893.     6  février.  .  . 
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Nature  et  objet 

(^odc  rural 

Instruction  oblicratoire 
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Syndicats 

Organisation  municipale.  Art.  81-8'i. 

Art.  a5..  . 

Art.  92.  .  . 

Art.  111.  . 

Divorce 

V'  ntes  judiciaires 

Marchés  à  termes 

(Décr.).  Divorce 

(L.  tunisienne).  Act.  Torrens 
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Tmux  de  l'intérêt '. 

Divorce 
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Vaine  pâture 

Art.  13 

S<^rvice  militaire.  Art.  59.  .  .  . 
Puissance  paternelle 
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Caisse  d'épargne.  Art.  16 

Enfants  naturels 

H(Meliers 

Consentement  à  mariage . 

Universités 

Domaine  congéable 

Etat  civil 

Publicité  du  mariage 

Canal  du  Midi 

FVmines  témoins 

Eemines  électrices 

Olliciers  ministériels 
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Art.  S  et  9 
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Art.  31 
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•i(i    llOVCIllll 


ilrc<'ml»r(> 
;{<•  <lt'C('iii)»it' 
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Art.  27.. 

Art.  80- 
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Art.  IMl.  .  . 

Art.  :{?..  .  . 

Art.  /i0-/|5.  . 
Audiences  solennelles. 
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Titres  au  ))orteur 
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Art.  1) 
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